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RESOLUCION DEL CUERPO COLEGIADO PERMANENTE N¢ 053-2018-
CCP/OSIPTEL

Lima, 11 de octubre de 2018

EXPEDIENTE 001-2017-CCO-ST/LC

MATERIA Libre Competencia

ADMINISTRADOS América Mévil Perd S.A.C.
Telefénica del Perd S.A.A.

SUMILLA: “Archivar el procedimiento administrativo sancionador iniciado de
oficio contra Telefénica del Perti S.A.A. y América Movil Pert S.A.C. referido
a la imputacion de practicas colusorias horizontales en la modalidad de
discriminacion concertada con efectos negativos en el mercado de servicios
publicos mdviles, infraccion tipificada en el articulo 11.1 literal e) del Decreto
Legislativo N° 1034 - Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, dado
que del andlisis de las actuaciones materia de evaluacién, surge duda
razonable con respecto a la existencia de la practica colusoria objeto de
imputacion ”.

El Cuerpo Colegiado Permanente del OSIPTEL constituido mediante Resolucién de
Consejo Directivo N° 072-2017-CD/OSIPTEL de fecha 1 de junio de 2017, y designado
a través de las Resoluciones de Consejo Directivo N® 126-2018-CD/OSIPTEL y N° 169-
2018-CD/OSIPTEL de fechas 16 de mayo y 2 de agosto de 2018, respectivamente, a
cargo del procedimiento iniciado de oficio contra las empresas operadoras Telefénica
del Peru S.A.A. (en adelante, Telefonica) y América Movil Perd S.A.C. (en adelante,
América Mévil), por la presunta comisién de infracciones a la libre competencia en el
mercado de servicios publicos moviles.

VISTO:

El Expediente N¢ 001-2017-CCO-ST/LC, correspondiente al procedimiento
administrativo sancionador iniciado de oficio contra las empresas operadoras Telefonica
y América Movil, por la presunta comisioén de practicas anticompetitivas en el mercado
de servicios publicos méviles.

CONSIDERANDO:
.  EMPRESAS INVESTIGADAS

e Telefénica es una empresa privada titular de las concesiones otorgadas mediante
Resoluciones Ministeriales N° 373-91-MTC/15-07 y N° 440-91-MTC/15-07, de
fechas 26 de mayo y 28 de junio de 1991, respectivamente, para la prestacién del
servicio publico de telefonia mévil en Lima y Callao. Asimismo, es titular de las
concesiones otorgadas mediante Resoluciones Ministeriales N° 055-92-MTC/15-
07 y N° 250-98-MTC/15-03, de fechas 13 de febrero de 1992 y 1 de junio de 1998,



respectivamente, para la prestacion del servicio publico de telefonia mévil a nivel
nacional con excepcion de Lima y Callao.

e Ameérica Movil es una empresa privada titular de la concesién otorgada mediante
Resolucion Ministerial N° 518-2007-MTC/03, de fecha 21 de setiembre de 2007,
para la prestacion del servicio publico de telefonia movil en el territorio de la
Republica del Pera.

ANTECEDENTES

Mediante Informe N° 001-STCCO/2017 de fecha 6 de febrero de 2017, la Secretaria
Técnica Adjunta de los Cuerpos Colegiados (en adelante, la STCCO) presenté el
resultado de la investigacion preliminar acerca de la presunta comisién de practicas
colusorias horizontales en el mercado de telefonia movil por parte de las empresas
América Movil y Telefénica durante el periodo comprendido entre junio de 2014
hasta junio de 2017. En este sentido, la STCCO estimé que existian indicios de la
realizacion de una practica colusoria horizontal segun los términos del articulo 11°
del Decreto Legislativo N° 1034, Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas
(en adelante, la LRCA)', entre las empresas Telefénica y América Movil. Esta
practica se apreciaria en diferentes episodios en el mercado de servicios moviles
identificados en el Informe Preliminar, y responderia a una finalidad de restringir la
competencia, evitar una “guerra de precios” y proteger su cuota de mercado en el
mercado de telefonia movil. Es asi que la STCCO recomendé en el Informe
Preliminar la conformacion de un Cuerpo Colegiado Ad Hoc, a fin de que decida si,
en virtud de los indicios existentes, correspondia o0 no dar inicio a una controversia
de oficio.

Mediante Memorando N° 00078-ST/2017 de fecha 16 de febrero de 2017, la
Secretaria Técnica de los Organos Colegiados (en adelante, la Secretaria Técnica)

LRCA

“Articulo 11.- Practicas colusorias horizontales.-

De las Practicas Colusorias Horizontales

11.1. Se entiende por practicas colusorias horizontales los acuerdos, decisiones, recomendaciones o practicas
concertadas realizadas por agentes econémicos competidores entre si que tengan por objeto o efecto restringir,
impedir o falsear la libre competencia, tales como:

(a) La fijacion concertada, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales o de servicio;
(b) La limitacién o control concertado de la produccion, ventas, el desarrollo técnico o las inversiones;

(c) El reparto concertado de clientes, proveedores o zonas geogréficas;

(d) La concertacion de la calidad de los productos, cuando no corresponda a normas técnicas nacionales o
internacionales y afecte negativamente al consumidor;

(e) La aplicacién concertada, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes, que coloquen de manera injustificada a unos competidores en situacion desventajosa
frente a otros;

(f) Concertar injustificadamente la subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones
adicionales que, por su naturaleza o arreglo al uso comercial, no guarden relacién con el objeto de tales contratos;
(9) La negativa concertada e injustificada de satisfacer demandas de compra o adquisicion, o de aceptar ofertas
de venta o prestacion, de bienes o servicios;

(h) Obstaculizar de manera concertada e injustificada la entrada o permanencia de un competidor a un mercado,
asociacion u organizacion de intermediacion;

(i) Concertar injustificadamente una distribucion o venta exclusiva;

(j) Concertar o coordinar ofertas, posturas o propuestas o abstenerse de éstas en las licitaciones o concursos
publicos o privados u otras formas de contratacion o adquisicién publica previstas en la legislacion pertinente, asfi
como en subastas publicas y remates; u,

(k) Otras practicas de efecto equivalente que busquen la obtencién de beneficios por razones diferentes a una
mayor eficiencia econdmica.

11.2. Constituyen prohibiciones absolutas las practicas colusorias horizontales inter marca que no sean
complementarias o accesorias a otros acuerdos licitos y que tengan por objeto:

a) Fijar precios u otras condiciones comerciales o de servicio;

b) Limitar la produccion o las ventas, en particular por medio de cuotas;

c) El reparto de clientes, proveedores o zonas geograficas; o,

d) Establecer posturas o abstenciones en licitaciones, concursos u otra forma de contratacion o adquisicion publica
prevista en la legislacion pertinente, asi como en subastas publicas y remates”.
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puso en conocimiento de la Gerencial General del OSIPTEL la realizacién de una
investigacion preliminar de oficio contra las empresas operadoras Telefénica y
América Movil por la presunta realizacion de conductas anticompetitivas en el
mercado de telefonia movil; y solicité que el Consejo Directivo conforme un Cuerpo
Colegiado Ad Hoc.

A través de Resolucion de Consejo Directivo N° 019-2017-CD/OSIPTEL de fecha 16
de febrero de 2017, se designdé el Cuerpo Colegiado Ad Hoc para que evalle el inicio
de un procedimiento de oficio sobre la presunta realizacion de conductas
anticompetitivas en el mercado de telefonia moévil por parte de Telefénica y América
Movil y, de ser el caso, tramite y resuelva el referido procedimiento.

Mediante Resolucion N° 001-2017-CCO/OSIPTEL de fecha 23 de febrero de 2017,
el Cuerpo Colegiado Ad Hoc dispuso el inicio de una etapa de actuaciones previas
con la finalidad de recabar mayor informacion o identificar indicios razonables
adicionales de contravenciones al articulo 11° de la LRCA. El Cuerpo Colegiado Ad
Hoc determind que el plazo de la etapa de actuaciones previas seria hasta el 23 de
marzo de 2017.

Con fecha 3 de marzo de 2017 la STCCO realiz6é visitas de inspeccion a las
instalaciones de Telefonica y América Mévil de forma casi simultanea?, a partir de
las 10:10 am. Las visitas tenian la finalidad de recabar informacién en el marco de
la investigacion por la presunta realizacion de practicas colusorias horizontales en
el mercado de telefonia mévil a nivel nacional durante el periodo comprendido entre
junio de 2014 hasta el 3 de marzo de 2017. Asimismo, en las mencionadas visitas
de inspeccidn realizadas el 3 de marzo de 2017, se solicité a las investigadas remitir
diversa informacién relacionada a los hechos materia de investigacion.

Con fecha 9 de marzo de 2017, la STCCO remiti6 el Oficio N° 024-STCCO/2017 a
la Direcciébn General de Concesiones de Telecomunicaciones del Ministerio de
Trasportes y Comunicaciones, solicitando documentacion que podria estar
relacionada a los hechos objeto de investigacion®.

A través de Escrito N° 1 recibido el 14 de marzo de 2017, América Mévil se apersoné
a la etapa de actuaciones previas, remitiendo parte de la informacién solicitada en
la inspeccion realizada el 3 de marzo de 2017, y solicitd una prérroga para enviar la
totalidad de la informacion requerida.

Mediante comunicacién recibida el 14 de marzo de 2017, Telefénica remitié parte de
la informacion solicitada en la visita de inspeccion de fecha 3 de marzo de 2017 y
solicité una prorroga para enviar la totalidad de la informacion requerida.

Mediante Resolucién N° 002-2017-CCO/OSIPTEL de fecha 15 de marzo de 2017,
el Cuerpo Colegiado Ad Hoc dispuso ampliar el plazo de realizacion de actuaciones
previas establecido mediante Resolucién N° 001-2017-CCO/OSIPTEL de fecha 23
de febrero de 2017, en veinte (20) dias habiles; por lo cual, la etapa de actuaciones
previas terminaria el 24 de abril de 2017.

A través de los Oficios N° 022-STCCO/2017 y N° 023-STCCO/2017 de fecha 3 de marzo de 2017, se puso en
conocimiento de Telefénica y América Mévil, respectivamente, |a realizacién de una visita de inspeccién sin citacion
previa.

Los mismos que fueron remitidos el 25 de mayo de 2017 mediante Oficio N® 9271-2017-MTC/27; no obstante, no
han sido considerados como pertinentes en la evaluacion por la STCCO.
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Mediante Oficio N° 026-STCCO/2017, notificado el 17 de marzo de 2017, la STCCO
concedié una prorroga del plazo que tenia América Mévil para la presentacion de la
informacion solicitada en la visita de inspeccion de fecha 3 de marzo de 2017.

A través del Oficio N° 027-STCCO/2017, notificado el 17 de marzo de 2017, la
STCCO concedi6 una prérroga al plazo que tenia Telefonica para la presentacién
de la informacién solicitada en la visita de inspeccion de fecha 3 de marzo de 2017.

Con fecha 22 de marzo de 2017, América Mévil remitié el Escrito N° 2, mediante el
cual solicitd, entre otros aspectos, que la STCCO suspenda la visualizaciéon o
manipulacion de la informacion extraida en formatos electrénicos durante la visita
de inspeccion realizada el 3 de marzo de 2017.

A través de comunicacion recibida el 22 de marzo de 2017, Telefénica se apersond
a la etapa de actuaciones previas, solicitando la confidencialidad de la informacién
recopilada por la STCCO en la visita de inspeccion del 3 de marzo de 2017 v,
ademas, requiri6 que se precise cuales son las conductas especificas que estan
siendo investigadas.

Mediante Resolucién N° 003-2017-CCO/OSIPTEL de fecha 24 de marzo de 2017,
el Cuerpo Colegiado Ad Hoc dispuso declarar la reserva de toda la informacion

entregada por Telefonica durante la visita de inspeccidn realizada el 3 de marzo de
2017 por la STCCO.

Por Resolucion N° 004-2017-CCO/OSIPTEL de fecha 24 de marzo de 2017, el
Cuerpo Colegiado Ad Hoc dispuso declarar la reserva de toda la informacién
entregada por América Mévil durante la visita de inspeccion realizada el 3 de marzo
de 2017 por la STCCO; y, ademas, declaré como confidencial el Contrato de
Coubicacion presentado por América Movil mediante su Escrito N° 1 de fecha 14 de
marzo de 2017.

Mediante Escrito N° 3, recibido con fecha 28 de marzo de 2017, América Movil
remitio la totalidad de la informacion requerida en la visita de inspeccion realizada el
3 de marzo de 2017 por la STCCO.

Con fecha 28 de marzo de 2017, mediante comunicacién remitida por Telefénica, la
referida empresa presento informacién adicional solicitada en la visita de inspeccion
realizada el 3 de marzo de 2017 por la STCCO.

Mediante Oficios N° 051-STCCO/2017 y N° 052-STCCO/2017, ambos notificados el
31 de marzo de 2017, la STCCO solicité informacion a Entel Pert S.A. (en adelante,
Entel) y a Viettel Pert S.A.C. (en adelante, Viettel), respectivamente.

A través del Oficio N° 053-STCCO/2017, notificado el 3 de abril de 2017, la STCCO
requirid a Telefonica que realice ciertas precisiones con respecto a la informacion
presentada anteriormente.

Mediante comunicacién recibida el 3 de abril de 2017, Telefénica remitié versiones
digitales de parte de la informacidén que habia presentado en su comunicacion de
fecha 28 de marzo de 2017.
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El 5 de abril de 2017, la STCCO remiti6 a América Movil el Oficio N° 054-
STCCO/2017, respondiendo la solicitud presentada por América Movil mediante
escrito N° 2 del 22 de marzo de 2017.

Mediante comunicacion del 6 de abril de 2017, Telefdnica solicité una prérroga al
plazo inicialmente otorgado para presentar la informacién requerida por la STCCO
en el Oficio N° 053-STCCO/2017.

Con fecha 7 de abril de 2017, Entel solicitd se precise la informacion requerida por
la STCCO en el Oficio N° 051-STCCO/2017; y, ademas, requirid que se le brinde
una prorroga para la presentacién de dicha informacion.

A través del Oficio N° 055-STCCQO/2017, notificado el 10 de abril de 2017, la STCCO
concedié una prorroga al plazo que inicialmente tenia Telefénica para la
presentacion de la informacion requerida por Oficio N° 053-STCCO/2017.

Mediante Oficio N° 056-STCCO/2017, notificado el 10 de abril de 2017, la STCCO
concedié una prérroga al plazo que inicialmente tenia Entel para la presentacion de
la informacion requerida por Oficio N° 051-STCCO/2017, y ademas precisé los
aspectos senalados por Entel mediante escrito de fecha 7 de abril de 2017.

Con fecha 11 de abril de 2017, Viettel remiti6 una comunicacion mediante la cual
contesto el requerimiento de la STCCO mediante Oficio N° 052-STCCO/2017.

Por Oficio N° 057-STCCO/2017, notificado el 19 de abril de 2017, se reiterd a Viettel
que presente la informacion solicitada por la STCCO mediante Oficio N° 052-
STCCO/2017.

Mediante Resolucion N° 005-2017-CCO/OSIPTEL de fecha 20 de abril de 2017, el
Cuerpo Colegiado dispuso declarar como confidencial toda la informacion
presentada por América Movil a través de escrito N° 3 de fecha 28 de marzo de
2017.

Por Resolucion N° 006-2017-CCO/OSIPTEL de fecha 20 de abril de 2017, el Cuerpo
Colegiado Ad Hoc dispuso declarar como confidencial toda la informacion
presentada por Telefénica a través de las comunicaciones recibidas el 28 de marzo
de 2017 y el 3 de abril de 2017.

Mediante Resolucion N° 007-2017-CCO/OSIPTEL de fecha 20 de abril de 2017, el
Cuerpo Colegiado Ad Hoc dispuso ampliar el plazo de realizacién de actuaciones
previas establecido mediante Resolucién N° 002-2017-CCO/OSIPTEL de fecha 15
de marzo de 2017, en treinta (30) dias habiles; por lo cual, la etapa de actuaciones
previas terminaria el 6 de junio de 2017.

Con fecha 24 de abril de 2017, América Mdvil remitié su Escrito N° 4, a través del
cual reiterd su solicitud de que la STCCO suspenda la visualizacién o manipulacién
de la informacion extraida en formatos electrénicos durante la visita de inspeccion
realizada el 3 de marzo de 2017.

Por Oficio N° 079-STCCO/2017, notificado el 26 de abril de 2017, la STCCO requirid
a América Movil que realice ciertas precisiones con respecto a la informacion
presentada anteriormente mediante el escrito N° 4 de fecha 24 de abril de 2017.
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Por Oficio N° 080-STCCO/2017, notificado el 27 de abril de 2017, la STCCO requirié
a Telefénica que realice ciertas especificaciones respecto a la informacién contenida
en el Contrato Marco de Coubicacion suscrito con América Movil.

El 28 de abril de 2017, la STCCO remitié el Oficio N° 083-STCCO/2017, por medio
del cual dio respuesta al Escrito N° 4 de América Movil del 24 de abril de 2017.

Mediante comunicacién recibida el 3 de mayo de 2017, Telefénica presentd la
informacion solicitada por la STCCO en el Oficio N° 053-STCCO/2017.

A través del escrito N° 05 de fecha 8 de mayo de 2017, América Mévil remitié
parcialmente la informacion solicitada a través del Oficio N° 079-STCCQO/2017 v,
ademas, solicité una prérroga al plazo inicialmente otorgado.

A través del Oficio N° 084-STCCO/2017, notificado el 9 de mayo de 2017, se
concedié una prorroga al plazo que inicialmente tenia América Mévil para la
presentacion de la informacion requerida por Oficio N° 079-STCCO/2017.

Mediante comunicacién recibida el 9 de mayo de 2017, Telefonica presentd la
informacién solicitada en el Oficio N° 080-STCCO/2017 y, ademas, adjuntd
informacidn que por error no consigné en su comunicacion de fecha 3 de mayo de
2017.

Por escrito de fecha 15 de mayo de 2017, Entel presenté la informacién solicitada
mediante Oficios N° 051-STCCO/2017 y N° 056-STCCO/2017, y, ademas, solicitd
una reunion con la STCCO a fin de explicar la informacién remitida.

El 26 de mayo de 2017, la STCCO notificd el Oficio N° 090-STCCO/2017 mediante
el cual cité a Entel a una reunién, en atencién a su solicitud realizada a través de la
comunicacion de 15 de mayo de 2017.

Por Oficio N° 091-STCCO/2017 de fecha 26 de mayo de 2017, la STCCO comunico
a Telefénica el término de la evaluacion de la informacién recabada en la visita de
inspeccion de fecha 3 de marzo de 2017, disponiendo la devolucion de la
informacidn no pertinente.

Por Oficio N° 092-STCCO/2017 de fecha 26 de mayo de 2017, la STCCO comunic6
a América Mévil el término de la evaluacion de la informacién recabada en la visita
de inspeccién de fecha 3 de marzo de 2017, disponiendo la devolucion de la
informacidn no pertinente.

Con fecha 29 de mayo de 2017 se suscribio el Acta de Entrega de Informacion entre
los representantes de Telefénica y la STCCO.
Mediante Escrito N° 6 recibido el 29 de mayo de 2017, América Movil remitié la

informacién solicitada por Oficio N° 079-STCCO/2017.

Con fecha 31 de mayo de 2017, se suscribi6 el Acta de Entrega de Informacién entre
los representantes de América Movil y de la STCCO.
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A través del escrito de fecha 31 de mayo de 2017, Entel remitié la informacion
adicional en respuesta a los requerimientos realizados por la STCCO mediante
Oficios N° 051-STCCO/2017 y N° 090-STCCO/2017.

Mediante Resolucién N° 072-2017-CD/OSIPTEL de fecha 1 de junio de 2017, el
Consejo Directivo del OSIPTEL resolvié constituir un Cuerpo Colegiado Permanente
del OSIPTEL a cargo de conocer las controversias sobre libre y leal competencia,
asi como continuar con la tramitacion de los procedimientos de solucién de
controversias respecto de dichas materias que se encontraban a cargo de los
Cuerpo Colegiados Ad Hoc del OSIPTEL*.

Mediante Oficio N° 096-STCCQO/2017, notificado el 7 de junio de 2017, la STCCO
solicit6 informacion a Entel relacionada a los hechos objeto de investigacion.

Mediante Resolucion N° 001-2017-CCP/OSIPTEL de fecha 12 de junio de 2017, el
Cuerpo Colegiado Permanente resolvié avocarse al conocimiento, tramitacion y
resolucion del Expediente 001-2017-CCO-ST/LC. Asimismo, ratificé las actuaciones
procesales llevadas a cabo en el Expediente 001-2017-CCO-ST/LC, asi como los
actos administrativos contenidos en las Resoluciones del Cuerpo Colegiado Ad Hoc
N° 005-2017-CCO/OSIPTEL, N° 006-2017-CCO/OSIPTEL y N° 007-2017-
CCO/OSIPTEL de fechas 20 de abril de 2017. Finalmente, el Cuerpo Colegiado
Permanente dispuso la continuacién del tramite del Expediente 001-2017-CCO-
ST/LC segun su estado, de conformidad con las etapas y plazos que correspondan
segun el Reglamento para la Solucion de Controversias entre Empresas, aprobado
por Resolucion de Consejo Directivo N° 136-2011-CD/OSIPTEL y sus modificatorias
(en adelante, Reglamento de Solucién de Controversias).

Mediante Resolucion N° 002-2017-CCO/OSIPTEL de fecha 12 de junio de 2017, el
Cuerpo Colegiado Permanente declar6 como confidencial toda la informacién
presentada por Ameérica Mdvil a través de sus escritos de fechas 8 y 29 de mayo de
2017.

Por Resolucion N° 003-2017-CCO/OSIPTEL fecha 12 de junio de 2017, el Cuerpo
Colegiado Permanente declaré como confidencial toda la informaciéon presentada
por Telefénica en sus comunicaciones del 3 y 9 de mayo de 2017.

Mediante Resolucion N° 004-2017-CCO/OSIPTEL de fecha 12 de junio de 2017, el
Cuerpo Colegiado Permanente declar6 como confidencial toda la informacion
remitida por Entel en su comunicacién de fecha 15 de mayo de 2017 y parte de la
informacién presentada mediante su comunicacion del 31 de mayo de 2017.

Mediante Informe N° 003-STCCO/2017 de fecha 12 de junio de 2017, la STCCO
presenté los resultados de las actuaciones previas acerca de la presunta comision
de précticas colusorias horizontales en el mercado de telefonia mévil a nivel nacional
por parte de las empresas América Movil y Telefénica. De este modo, la STCCO
consider6 que existian indicios para iniciar un procedimiento sancionador de oficio
contra Telefénica y América MOovil, por la presunta comision de la conducta

El 14 de abril de 2017 se publicé en el Diario Oficial EI Peruano el Decreto Supremo N° 045-2017-PCM, vigente
desde el 15 de abril de 2017, norma que modificé los articulos 65° del Reglamento de Organizacién y Funciones
del OSIPTEL, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 032-2002-CD/OSIPTEL y sus modificatorias (en
adelante, ROF del OSIPTEL), y el articulo 95° del Reglamento General del OSIPTEL, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 008-2001-PCM; por lo que se transfirié la competencia de los Cuerpo Colegiados Ad Hoc del OSIPTEL
para conocer y resolver en primera instancia los procedimientos de solucion de controversias sobre libre y leal
competencia a los Cuerpos Colegiados Permanentes del OSIPTEL.
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anticompetitiva tipificada en el literal e) del articulo 11.1 de la LRCA, de acuerdo a
los siguientes argumentos:

> El acuerdo de transporte de Tarapoto a lquitos suscrito entre Telefonica y
Ameérica Movil podria derivar en un tratamiento desigual a otros competidores
con posibles distorsiones en la competencia en el mercado de telefonia movil
en esa zona geografica.

» El Contrato Marco de Coubicacién y los intercambios de informacién
vinculados a dicho contrato demostrarian la aplicacién concertada de
condiciones desiguales para generar condiciones desventajosas a los
competidores:

o El intercambio de informacién sensible y estratégica, respecto a la
ubicacion de infraestructura de telecomunicaciones y a las tecnologias
con las que se brindan los servicios, podria generar una plataforma
propicia para una colusion tacita, siendo que no es compartida con otras
empresas competidoras (ni de la misma forma, ni a un nivel tan
detallado), generandose una ventaja para s6lo dos empresas en el
mercado.

o El Contrato Marco de Coubicacién entre América Mévil y Telefénica asi
como su aplicacion -en contraste diferenciado con las negociaciones y
acuerdos de coubicacién de ambas empresas ante Entel-, podrian estar
ocasionando un incremento de costos para dicha empresa. Con esta
diferenciacién injustificada Entel se encontraria en situacion
desventajosa frente a Telefonica y América Mévil.

A través del Escrito N° 7 de fecha 13 de junio de 2017, América Mévil solicitdé que se
declare como confidencial la informacion recabada en la visita de inspeccion del 3
de marzo de 2017 y que fue calificada como pertinente para la presente investigacion
por la STCCO.

Mediante comunicacién recibida el 13 de junio de 2017, Entel presentd la
informacién solicitada por la STCCO a través del Oficio N° 096-STCCO/2017.

Mediante Resolucion N° 005-2017-CCO/OSIPTEL de fecha 19 de junio de 2017, el
Cuerpo Colegiado Permanente dispuso ampliar en cinco (5) dias habiles
adicionales, el plazo para emitir pronunciamiento respecto a si corresponde o no
iniciar un procedimiento de oficio contra las empresas Telefonica y América Movil.

El 26 de junio de 2017, mediante Resolucion N° 006-2017-CCP/OSIPTEL, el Cuerpo
Colegiado Permanente resolvié lo siguiente:

“Articulo Primero.- Disponer el inicio de un procedimiento de oficio contra
Telefoénica del Peru S.A.A. y América Movil Perti S.A.C. por la presunta comision de
practicas colusorias horizontales, con posibles efectos negativos en el mercado de
servicios moviles, conducta tipificada en el articulo 11.1 literal e) del Decreto
Legislativo N° 1034, Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas por los
hechos a los cuales se hace referencia en la seccion considerativa de la presente
Resolucion.

Articulo Segundo.- Declarar que este procedimiento de oficio sea tramitado de
conformidad con el procedimiento regulado por los articulos 68 y siguientes del
Reglamento General de OSIPTEL para la Solucion de Controversias entre
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Empresas, correspondiente a los procedimientos que involucran la comision de
infracciones.

Articulo Tercero.- Incorporar al expediente el Informe N° 001-STCCO/2017 de
fecha 6 de febrero de 2017 asi como el Informe N°® 003-STCCO/2017 de fecha 12
de junio de 2017 y sus anexos, poniendo estos documentos en conocimiento de
Ameérica Movil Peru S.A.C y Telefénica del Peri S.A.A., conjuntamente con la
presente Resolucion, a fin de que estas empresas presenten sus descargos en un
plazo no mayor de quince (15) dias habiles contados desde la notificacion de la
presente Resolucion.

Articulo Cuarto.- Poner en conocimiento de Entel Pert S.A. y Viettel Pert S.A.C. la
presente Resolucion, el Informe N°® 001-STCCO/2017 y el Informe N° 003-
STCCO/2017, a fin de que estas empresas se apersonen y/o colaboren en el
presente procedimiento, de considerarlo pertinente, conforme a lo establecido en el
Capitulo XI de la presente Resolucion.

Articulo Quinto.- Agregar al expediente los siguientes documentos: Oficio N°
42065-2014-MTC/27 remitido por la Direccion General de Concesiones en
Comunicaciones del MTC y recibido por el OSIPTEL el 6 de noviembre de 2014,
Carta DMR/CE-M/N® 1185/15 de América Mdovil Peri S.A.C. recibida por la
Secretaria Técnica de los Organos Colegiados con fecha 11 de junio del 2015,
Resolucién Viceministerial 877-2015-MTC/03 de fecha 23 de diciembre de 2015,
Resolucion Ministerial 342-2016 MTC/01.03 de fecha 25 de mayo de 2016 y Oficio
N2 108-2016/CD1-INDECOPI de 26 de octubre de 2016.

Articulo Sexto.- Declarar como confidencial la informacion contenida en los
numerales (i), (iii) y (v), excepto el correo considerado como prueba de cargo, y darle
el tratamiento de publica a la informacion contenida en los numerales (ii) y (iv) asi
como el correo corporativo considerado como prueba de cargo, informacion
expuesta en el capitulo IV de la presente resolucion y presentada mediante Escrito
N¢ 7 de fecha 13 de junio de 2017 por América Movil Perti S.A.C., conforme a los
términos expuestos en la parte considerativa de la presente Resolucion.

Articulo Séptimo.- Declarar como confidencial la informacién presentada por
Telefénica del Peru S.A.A. contenida en los numerales (vi), (vii) y (viii), excepto el
correo corporativo considerado como prueba de cargo al cual se le debe dar el
tratamiento de informacion publica, informacion expuesta en el capitulo 1V, conforme
a los términos expuestos en la parte considerativa de la presente Resolucion.

Articulo Octavo.- Declarar como confidencial la informacién contenida en los
numerales (ix), (x) y (xi) detallados en el capitulo IV de la presente resolucion,
presentada con fecha 13 de junio de 2017 por Entel Peru S.A., conforme a los
términos expuestos en la parte considerativa de la presente Resolucién.”

Por Oficios N° 128-STCCO/2017 y N° 129-STCCO/2017, remitidos el 5 de julio de
2017, la STCCO notificd la Resolucion N° 006-2017-CCP/OSIPTEL a las empresas
Telefonica y América Mdvil, respectivamente. Asimismo, mediante Oficios N° 130-
STCCO/2017 y N° 131-STCCO/2017, remitidos el 6 de julio de 2017, la STCCO
notificé la referida resolucién a las empresas Viettel y Entel, respectivamente.

Con fecha 6 de julio de 2017, América Movil solicité al Cuerpo Colegiado
Permanente la notificacién de algunas resoluciones emitidas, asi como algunos
informes de la Secretaria Técnica y tener presente los argumentos expuestos en
dicha comunicacion.

Mediante Resolucién N° 008-2017-CCP/OSIPTEL de fecha 7 de julio de 2017, el
Cuerpo Colegiado Permanente dispuso tener por presentado lo expuesto en el
escrito de fecha 6 de julio de 2017 de América Movil y ordené a dicha empresa que
esté a lo resuelto por la Resoluciéon N° 006-2017-CCP/OSIPTEL, notificada el 5 de
julio de 2017.
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Mediante escrito recibido el 12 de julio de 2017, América Mévil presentd un recurso
de apelacién contra la Resolucién del Cuerpo Colegiado Permanente N° 006-2017-
CCP/OSIPTEL, en el extremo referido a su articulo octavo.

A través del escrito recibido el 17 de julio de 2017, América Mdvil solicit al Cuerpo
Colegiado Permanente disponer la suspensién de los efectos N° 006-2017-
CCP/OSIPTEL, mientras se encuentre pendiente de resolver su impugnacién ante
el Tribunal de Solucion de Controversias del OSIPTEL.

Mediante Resolucién 009-2017-CCP/OSIPTEL de fecha 18 de julio de 2017, el
Cuerpo Colegiado Permanente concedi6 el recurso de apelacién presentado por
América Mévil.

A través de la comunicacion de fecha 18 de julio de 2017, Telefénica realiz6 diversos
cuestionamientos a la Resolucion del Cuerpo Colegiado Permanente N° 006-2017-
CCP/OSIPTEL, referido al plazo otorgado para la presentacion de descargos y a la
informacidén declarada como confidencial en el procedimiento, solicitando que
subsidiariamente se califiquen dichos cuestionamientos como apelacion.

Mediante el escrito recibido el 24 de julio de 2017, América Mévil cuestioné la
difusién del presente procedimiento en la medida que es confidencial y se
encontraba suspendido a dicha fecha.

Mediante escrito de fecha 25 de julio de 2017, Telefénica presentd un recurso de
apelacién contra la Resolucion N° 006-2017-CCP/OSIPTEL, a efectos de que se
declare la nulidad de dicha resolucién, del Informe N° 003-STCCO/2017 y del acto
de notificacion realizado a través del Oficio N° 128-STCCO/2017.

Por Escrito de fecha 25 de julio de 2017, Entel solicité al Cuerpo Colegiado
Permanente que se declare su apersonamiento en el presente procedimiento, en
calidad de tercero con legitimo interés; asimismo, solicitd6 acceso al Expediente N°
001-2017-CCO-ST/LC. De igual modo, a través de comunicacion de fecha 31 de
julio de 2017, la referida empresa reiterd su solicitud de acceder al Expediente N°
001-2017-CCO-ST/LC.

Mediante Resolucion N° 010-2017-CCP/OSIPTEL, de fecha 31 de julio de 2017, el
Cuerpo Colegiado Permanente resolvio conceder el recurso de apelacién
presentado por Telefénica.

Mediante Resolucién N° 008-2017-TSC/OSIPTEL de fecha 6 de setiembre de 2017,
el Tribunal de Solucion de Controversias resolvi6 lo siguiente:

“Articulo Primero.- Declarar la nulidad de la Resolucion N° 006-2017-
CCP/OSIPTEL de fecha 26 de junio del 2017, emitida por el Cuerpo Colegiado
Permanente, mediante la cual dispuso el inicio de un procedimiento de oficio contra
Telefonica del Pert S.A.A. y América Mdvil Peru S.A.C. por la presunta comision de
practicas colusorias horizontales, con posibles efectos negativos en el mercado de
servicios moviles, conducta tipificada en el articulos 11.1 literal e) del Decreto
Legislativo N° 1034, Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.

Articulo Segundo.- Conservar los Articulos Sexto, Séptimo y Octavo de la parte
resolutiva de la Resolucion N° 006-2017-CCP/OSIPTEL de fecha 26 de junio del
2017; y por los fundamentos expuestos en los considerandos de la presente
resolucion, disponer la modificacion de los Articulos Sexto y Séptimo en el siguiente
sentido:
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“Articulo Sexto.- Declarar como confidencial la informacion
contenida en los numerales (i), (iii) y (v), y darle el tratamiento de
publica a la informacion contenida en los numerales (ii) y (iv),
informacion expuesta en el capitulo IV de la presente resolucion y
presentada mediante Escrito N° 7 de fecha 13 de junio de 2017 por
Ameérica Movil Peru S.A.C., conforme a los términos expuestos en
la parte considerativa de la presente Resolucion.

Articulo Séptimo.- Declarar como confidencial la informacion
presentada por Telefénica del Peri S.A.A. contenida en los
numerales (vi), (vii) y (viii), informacion expuesta en el capitulo 1V,
conforme a los términos expuestos en la parte considerativa de la
presente Resolucion.”

Articulo Tercero.- Disponer que subsanado los vicios detectados, la primera
instancia cumpla con poner en conocimiento de América Mévil Peru S.A.C. y
Telefénica del Peru S.A.A. los medios probatorios que sustenten la imputacion de
cargos en su contra asi como cualquier documento que deba ser conocido por las
partes para ejercer adecuadamente su derecho de defensa, conforme a la parte
considerativa de la presente resolucion’.

Mediante escrito de fecha 25 de setiembre de 2017, Entel reiter6 su solicitud de
apersonamiento al presente procedimiento sancionador y solicitdé que se le notifique
la resolucién que se emita con ocasion de este.

Por medio del escrito recibido el 28 de setiembre de 2017, la empresa América Movil
solicitd una reunién con la STCCO a efectos de aclarar los pasos siguientes en la
tramitacién del presente procedimiento administrativo. En respuesta a dicha
comunicacion, la STCCO remitio el Oficio N° 227-STCCO/2017 de 29 de setiembre
de 2017 concediéndole la reunién solicitada.

A través de escrito recibido el 10 de octubre de 2017, Telefénica remite precisiones
a los alcances de la Resolucion N° 008-2017-TSC/OSIPTEL que, en su opinién,
deberia observar el Cuerpo Colegiado Permanente.

Con fecha 13 de octubre de 2017, América Movil presentd informacién relacionada a
la presente investigacion, y, ademas, solicit6 la confidencialidad de la misma.

EL PROCEDIMIENTO INICIADO DE OFICIO CONTRA LAS INVESTIGADAS

Mediante Resoluciéon N? 011-2017-CCP/OSIPTEL de fecha 19 de diciembre de 2017,
el Cuerpo Colegiado Permanente dispuso el inicio de un procedimiento sancionador
de oficio contra las empresas América Movil y Telefénica, en los siguientes términos:

Articulo Primero.- Disponer el inicio de un procedimiento de oficio contra
Telefonica del Peru S.A.A. y América Movil Peru S.A.C. por la presunta comision
de practicas colusorias horizontales, con posibles efectos negativos en el mercado
de servicios moviles, conducta tipificada en el articulos 11.1 literal e) del Decreto
Legislativo N° 1034, Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas por los
hechos a los cuales se hace referencia en la seccion considerativa de la presente
Resolucion.

Articulo Segundo.- Declarar que este procedimiento de oficio sea tramitado de
conformidad con el procedimiento regulado por los articulos 68 y siguientes del
Reglamento General de OSIPTEL para la Solucion de Controversias entre
Empresas, correspondiente a los procedimientos que involucran la comision de
infracciones.

Articulo Tercero.- Incorporar al expediente el Informe N° 001-STCCO/2017 de

fecha 6 de febrero de 2017 asi como el Informe N° 003-STCCO/2017 de fecha 12
de junio de 2017 y sus anexos, poniendo estos documentos en conocimiento de
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América Movil Peri S.A.C y Telefénica del Peru S.A.A., conjuntamente con la
presente Resolucion, a fin de que estas empresas presenten sus descargos en un
plazo no mayor de quince (15) dias habiles contados desde la notificacion de la
presente Resolucion.

Articulo Cuarto.- Aceptar el pedido de Entel Perd S.A. para ser incorporada en
calidad de tercero administrado en el presente procedimiento, poniendo a
disposicion de dicha empresa la version publica del expediente N°001-2017-CCO-
ST/LC, bajo el cual se tramita la presente controversia.

Articulo Quinto.- Poner en conocimiento de Entel Perd S.A. y Viettel Peru S.A.C.
las versiones publicas de la presente Resolucion, el Informe N° 001-STCCO/2017
y el Informe N° 003-STCCO/2017.

Articulo Sexto.- Agregar al expediente los siguientes documentos: Oficio N°
42065-2014-MTC/27 remitido por la Direccion General de Concesiones en
Comunicaciones del MTC y recibido por el OSIPTEL el 6 de noviembre de 2014,
Carta DMR/CE-M/N° 1185/15 de America Movil Peri S.A.C. recibida por la
Secretaria Técnica de los Organos Colegiados con fecha 11 de junio del 2015,
Resolucion Viceministerial 877-2015-MTC/03 de fecha 23 de diciembre de 2015,
Resolucion Ministerial 342-2016 MTC/01.03 de fecha 25 de mayo de 2016 y Oficio
N¢ 108-2016/CD1-INDECOPI de 26 de octubre de 2016.

Articulo Séptimo.- Declarar infundada la solicitud de confidencialidad presentada
por la empresa América Movil Peru S.A.C., mediante escrito de fecha 13 de
octubre de 2017.

Articulo Octavo.- Ordenar a la Secretaria Técnica Adjunta de los Cuerpos
Colegiados que corra traslado de la informacion detallada en el Anexo 1 de la
presente resolucion, a las empresas Telefonica del Peru S.A.A. y América Movil
Peru S.A.C.”

El 27 de diciembre de 2017, a través de los Oficios N° 298-STCCO/2017 y N° 299-
STCCO/2017, la STCCO notificd a Telefénica y a América Movil la Resolucion N°
011-2017-CCP/OSIPTEL, asi como la documentacién y medios probatorios que
sirvieron de sustento a la imputacién de cargos formulada, de acuerdo a lo
establecido en el Anexo 1 de la mencionada resolucion.

A través de los Oficios N° 300-STCCO/2017 y N° 301-STCCO/2017, la STCCO puso
en conocimiento de Entel y Viettel la version publica de la Resoluciéon N° 011-2017-
CCP/OSIPTEL, asi como de los Informes N° 001-STCCO/2017 y N° 003-
STCCO/2017.

Mediante escrito de fecha 4 de enero de 2018, América Movil solicité al Cuerpo
Colegiado Permanente que ordene a la STCCO que le notifique informacién
adicional a la descrita en el Anexo 1 de la Resolucién N° 011-2017-CCP/OSIPTEL
y disponga que el plazo para la formulacién de sus descargos sea computado a partir
del dia siguiente de la notificacion de la mencionada informacion.

Mediante Resolucion N¢ 002-2018-CCP/OSIPTEL de fecha 10 de enero de 2018, el
Cuerpo Colegiado Permanente remiti6 a América Mévil y a Telefdnica copia del
contenido de las comunicaciones presentadas por Entel, con fechas 15y 31 de mayo
y 13 de junio de 2017, asi como sus respectivos adjuntos; y dispuso que el plazo de
descargos de quince (15) dias habiles corra a partir del dia siguiente de la
notificacion de dicha Resolucion.

Mediante Escrito de fecha 6 de febrero de 2018, América Movil presenté sus
descargos respecto de la imputaciéon formulada mediante Resolucién N° 011-2017-
CCP/OSIPTEL, solicitando que el Cuerpo Colegiado Permanente declare
improcedente, nula o, de ser el caso, infundada referida la imputacion. Asimismo,
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ofrecio6 diversos medios probatorios para justificar sus descargos, y, a la vez, solicitd
la confidencialidad de la informacién remitida.

Por Escrito N° 8 de fecha 8 de febrero de 2018, Telefonica presentd sus descargos
respecto de la imputaciéon formulada en su contra mediante Resolucion N° 011-2017-
CCP/OSIPTEL, solicitando que el Cuerpo Colegiado Permanente declare
improcedente, nula o, de ser el caso, infundada referida la imputacién. Asimismo,
ofrecio6 diversos medios probatorios para justificar sus descargos, y, a la vez, solicitd
la confidencialidad de la informacién remitida.

Mediante Resolucion N° 003-2018-CCP/OSIPTEL de fecha 13 de febrero de 2018,
el Cuerpo Colegiado Permanente resolvio iniciar la etapa de investigacién a cargo
de la STCCO, por un plazo maximo de ciento ochenta (180) dias calendario.

Por Resolucion N° 007-2018-CCP/OSIPTEL de fecha 27 de febrero de 2018, el
Cuerpo Colegiado Permanente resolvié declarar como confidencial los Anexos 11-
C y 11-D del escrito de descargos de fecha 6 de febrero de 2018 presentado por
América Movil, en atencion a la solicitud de confidencialidad realizada por dicha
empresa.

Mediante Resolucion N° 008-2018-CCP/OSIPTEL de fecha 27 de febrero de 2018,
el Cuerpo Colegiado Permanente resolvié declarar como confidencial parte de la
informacion contenida en el Anexo 8-AG?®, remitida por Telefénica a través de su
escrito de descargos fecha 8 de febrero de 2018, en atencién a la solicitud de
confidencialidad realizada por dicha empresa.

A través del escrito N° 9 remitido con fecha 15 de marzo de 2018, Telefdnica precisd
los argumentos expuestos en su escrito de descargos de fecha 8 de febrero de 2018.

Mediante Oficios N° 084-STCCO/2018, N° 085-STCCO/2018, N° 086-STCCO/2018
y N° 087-STCCO/2018 de fechas 3 de abril de 2018, la STCCO requiri6 a las
empresas Telefonica, América Mévil, Viettel y Entel, respectivamente, que remitan
diversa informacién sobre la infraestructura de telecomunicaciones referida a las
estaciones base existentes en sus plantas, en un en un plazo maximo de quince (15)
dias habiles.

A través del Oficio N° 088-STCCO/2018 de fecha 3 de abril de 2018, la STCCO
solicité al INDECOPI un Informe Técnico no vinculante sobre los lineamientos,
precedentes y criterios interpretativos que vienen aplicando para la generalidad de
los mercados y agentes econdmicos, respecto a las infracciones previstas en los
articulos 11.1 literales e), h) y k) de la LRCA.

Mediante escrito de fecha 23 de abril de 2018, Telefdnica solicité a la STCCO que
le conceda un plazo de diez (10) dias habiles adicionales, a fin de proporcionar la
informacién contenida en el requerimiento de informacioén formulado a través del
Oficio N° 084-STCCO/2018.

El Cuerpo Colegiado Permanente declar6 la confidencialidad de toda la informacién remitida a través del Anexo 8-
AG, a excepcion del Anexo 8-O que contiene el Documento de Trabajo “Infraestructura de Redes Mbviles en el
Peru: Andlisis y recomendaciones para promover su mejora” del afio 2014, elaborado por la Gerencia de Politicas
Regulatorias y Competencia del OSIPTEL, al ser éste un documento informativo publicado en el portal web
institucional del OSIPTEL.
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Por Oficio N° 107-STCCO/2018 de fecha 24 de abril de 2018, la STCCO le concedio
a Telefbnica la prorroga solicitada mediante escrito de fecha 23 de abril de 2018.

Mediante escrito de fecha 25 de abril de 2018, América Mdvil remitié la informacion
solicitada por la STCCO mediante Oficio N° 085-STCCO/2018, adjuntando la
siguiente informacién: i) Anexo 1, que contiene el listado de estaciones base
existentes en su planta para los afos 2013 y 2014, sefialando la ubicacion
geografica, la ubicacién geo-referenciada, precisando en cada caso si se trata de
estaciones base propias o de terceros y si existe vinculacion con dichos terceros; vy,
ii) Anexo 2, que contiene el listado de empresas que le han provisto estaciones base
para coubicarse en el periodo 2015-2017, precisando si existe alguna vinculacién
con dichas empresas. Asimismo, América Movil solicit6 la confidencialidad de toda
la informacién previamente referida.

Mediante Escrito de fecha 26 de abril de 2018, Entel remitié la informacién solicitada
por la STCCO mediante Oficio N° 087-STCCO/2018, adjuntando la siguiente
informacion: i) Anexo 1, que contiene el listado de estaciones base existentes en su
planta para los afos 2013 y 2014, senalando la ubicacién geografica, la ubicacion
geo-referenciada, precisando en cada caso si se trata de estaciones base propias o
de terceros y si existe vinculacion con dichos terceros; ii) Anexo 2, que contiene el
listado de empresas que le han provisto estaciones base para coubicarse en el
periodo 2015-2017, precisando si existe alguna vinculacién con dichos terceros.
Cabe indicar que Entel solicitd la confidencialidad la informacion presentada en el
referido escrito.

Por Oficio N° 109-STCCO/2018 del 2 de mayo de 2018, la STCCO le requiri6 a la
Gerencia de Supervision y Fiscalizacion (en adelante, la GSF) la informacién
remitida por las empresas operadoras América Movil, Telefonica, Entel y Viettel
relacionada a la cobertura moévil de voz y datos en centros poblados urbanos y
rurales por trimestre, para el periodo de 2014 a 2017, reportada por los operadores
de acuerdo al Anexo 05-A del Reglamento para la Supervisién de la Cobertura de
los Servicios Publicos de Telecomunicaciones Moviles y Fijos de Accesos
Inaldmbricos, cuya modificatoria fue aprobada por Resolucién de Consejo Directivo
N° 128-2014-CD/OSIPTEL. En atencion a dicho requerimiento, mediante
Memorando N° 00465-GSF/2018 del 17 de mayo de 2018, la GSF remitié en CD-
ROM la informacién desagregada por empresa operadora para el periodo 2014 al
2017, precisando que se trata de informacién de naturaleza publica.

A través del Oficio N° 110-STCCO/2018 del 2 de mayo de 2018, la STCCO le solicitd
a la Gerencia General del OSIPTEL que autorice el acceso a la informacién
confidencial relacionada a las estaciones base de los operadores moviles por
semestre para el periodo de 2015 a 2017, reportada de acuerdo al Formato 167 de
la Norma de Requerimientos de Informacion Periddica, aprobada mediante
Resolucion N° 096-2015-CD/OSIPTELS®. En atencién a dicho requerimiento, el 16 y
18 de mayo de 2018, la Gerencia de Politicas Regulatorias (GPRC) remitié los
Memorandos N° 00272-GPRC/2018 y N° 00283-GPRC/2018 que adjuntaban los
CD-ROM con la informacién correspondiente a las empresas Telefénica, América
Movil, Entel y Viettel, respectivamente. Finalmente, cabe sefalar que, ésta

[

Cuyo tratamiento confidencial se rige bajo los supuestos de confidencialidad establecidos en el Anexo IV de la
Resolucion N° 096-2015-CD/OSIPTEL “Lista de Informacién Confidencial de los Reportes de Informacion Periddica
presentada mediante el SIGEP”.
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informacién fue devuelta en su oportunidad a la Gerencia General a través del Oficio
N° 145-STCCO/2018.

93. El 11 de mayo de 2018, Telefénica cumplié con presentar la informacién requerida
por la STCCO a través del Oficio N° 084-STCCO/2018, adjuntando lo siguiente: i)
Anexo 1, que contiene el listado de estaciones base existentes en su planta para los
anos 2013 y 2014, senalando la ubicacién geografica, la ubicacién geo-referenciada,
precisando en cada caso si se trata de estaciones base propias o de terceros y si
existe vinculacion con dichos terceros; ii) Anexo 2, que contiene el listado de
empresas que le han provisto estaciones base para coubicarse en el periodo 2015-
2017, precisando si existe alguna vinculacion con dichos terceros. Cabe indicar que
Telefénica solicitd la confidencialidad la informacion presentada en el referido
escrito.

94. Mediante Resolucion N° 022- 2018-CCP/OSIPTEL de fecha 16 de mayo de 2018, el
Cuerpo Colegiado Permanente resolvié declarar la confidencialidad de la
informacion remitida por América Movil en su escrito de fecha 25 de abril de 2018,
en atencion a la solicitud de confidencialidad realizada por dicha empresa.

95. Mediante Resolucion N° 023- 2018-CCP/OSIPTEL de fecha 16 de mayo de 2018, el
Cuerpo Colegiado Permanente resolvié declarar la confidencialidad de la
informacién remitida por Entel en su escrito de fecha 26 de abril de 2018, en atencion
a la solicitud de confidencialidad realizada por dicha empresa.

96. Por Resolucion de Consejo Directivo N° 126-2018-CD/OSIPTEL del 16 de mayo de
2018, se design6 por un periodo de tres (3) afos, a los miembros del Cuerpo
Colegiado Permanente del OSIPTEL constituido mediante Resolucién N° 072-2017-
CD/OSIPTEL.

97. Mediante Resolucion N° 024-2018-CCP/OSIPTEL de fecha 30 de mayo de 2018, el
Cuerpo Colegiado Permanente resolvié declarar la confidencialidad de la
informacion remitida por Telefonica a través de su escrito de fecha 11 de mayo de
2018, en atencion a la solicitud de confidencialidad realizada por dicha empresa.

98. A traves del Oficio N° 254-STCCO/2018 de fecha 24 de julio de 2018, la STCCO
reiter6 el requerimiento realizado al INDECOPI mediante Oficio N° 088-
STCCO/2018 de fecha 3 de abril de 2018, respecto la emision de un Informe Técnico
no vinculante sobre los lineamientos, precedentes y criterios interpretativos que
vienen aplicando para la generalidad de los mercados y agentes econdémicos,
respecto a las infracciones previstas en los articulos 11.1 literales €), h) y k) de la
LRCA.

99. Mediante Resolucion N° 169-2018-CD/OSIPTEL de fecha 2 de agosto de 2018, el
Consejo Directivo del OSIPTEL resolvié aceptar la renuncia presentada por la
sefiorita Maria Luisa Egusquiza Mori, como miembro integrante del Cuerpo
Colegiado Permanente del OSIPTEL, designandose a la sefiora Teresa Guadalupe
Ramirez Pequefio, en su reemplazo.

100. Mediante Oficio N° 057-2018/ST-CLC-INDECOPI de fecha 15 de agosto de 2018,
la Secretaria Técnica de la Comisién de Defensa de la Libre Competencia del
INDECOPI (en adelante, la ST-CLC) remiti6 el Informe N° 075-2018/ST-CLC-
INDECOPI sobre los lineamientos, precedentes y criterios interpretativos que viene
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101.

102.

103.

104.

105.

106.

107.

Iv.

IV.1.

108.

aplicando la Comision de Defensa de la Libre Competencia (en adelante, la CLC)
para la generalidad de los mercados y agentes econdomicos, respecto a las
infracciones previstas en los articulos 11.1 literales e), h) y k) de la LRCA; en
referencia a los requerimientos realizados por la STCCO mediante los Oficios N°
088-STCCO/2018 de fecha 3 de abril de 2018 y N° 254-STCCO/2018 de fecha 24
de julio de 2018.

Mediante Informe N° 016-STCCO/2018 (en adelante, Informe Instructivo) de fecha
29 de agosto de 2018, la STCCO recomend6 al Cuerpo Colegiado Permanente
archivar el procedimiento administrativo sancionador iniciado contra las empresas
Telefénica y América Movil, debido a que durante la etapa de instruccién no se han
podido obtener medios probatorios adicionales que contribuyan a consolidar la
hipbtesis sobre la existencia de un acuerdo colusorio entre América Mévil y
Telefonica para afectar a sus competidores en el mercado mévil. Asimismo, se
indico que no se evidenciaron efectos en el mercado de servicios publicos moviles
que permitiesen asegurar que ambas empresas incurrieron en una conducta
anticompetitiva.

Por Oficio N° 275-STCCO/2018 del 7 de setiembre de 2018, la STCCO puso en
conocimiento del Cuerpo Colegiado Permanente el Informe Instructivo N° 016-
STCCO/2018, de conformidad con el articulo 76° del Reglamento General del
OSIPTEL para la Solucién de Controversias.

Por Resolucion N° 051-2018-CCP/OSIPTEL de fecha 7 de setiembre de 2018, el
Cuerpo Colegiado Permanente puso en conocimiento de las empresas Telefénica
y América Maovil, el Informe Instructivo N° 016-STCCO/2018, otorgandoles un plazo
de quince (15) dias habiles para que presenten sus comentarios y alegatos por
escrito.

Mediante Oficios N° 276-STCCO/2018 y N° 277-STCCO/2018 del 10 de setiembre
de 2018, la STCCO notificé a Telefénica y América Movil, la Resolucion N° 051-
2018-CD/OSIPTEL, conjuntamente con el Informe Instructivo N° 016-STCCO/2018.

Mediante Oficio N° 279-STCCO/2018 del 12 de setiembre de 2018, la STCCO
notificd a Entel la Resolucién N° 051-2018-CD/OSIPTEL, adjuntando la version
publica del Informe Instructivo.

Por escrito N° 17 de fecha 1 de octubre de 2018, América Movil presentd sus
alegatos y comentarios respecto al Informe Instructivo N° 016-STCCO/2018.

Por escrito N° 13 de fecha 1 de octubre de 2018, Telefonica presentd sus alegatos
y comentarios respecto al Informe Instructivo N° 016-STCCO/2018.

INFORMACION RECABADA POR LA STCCO

Informacion solicitada a las empresas investigadas en las visitas de
inspeccidn realizadas el 3 de marzo de 2017

Conforme al articulo 15° de la Ley 27336, se requiri6 a las empresas investigadas
que exhiban y proporcionen copia de toda la informacion relacionada al mercado

7

Ley 27336
“Articulo 15.- Facultades de supervision
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109.

110.

investigado en el cual operan (servicio de telefonia moévil), que se encuentre en las
instalaciones durante la visita de inspeccion realizada el dia de viernes 3 de marzo
de 2017, en el marco de la investigacion que se venia realizando.

Con dicho propdsito, entre diversa informacion, se obtuvieron correos corporativos
de algunos directivos y/o gerentes de América Movil®, dejandose copia de ellos.
Asimismo, se obtuvieron correos corporativos del personal de Telefénica®.

(i) Documentacién requerida a Telefonica

La visita de inspeccion a Telefénica se realiz6 el dia 3 de marzo de 2017, entre las
10:11 horas y las 18:10 horas, segun consta en el acta registrada en dicha visita.
Asi, la documentacién requerida a Telefonica durante la referida visita de inspeccién
fue la siguiente:

- Documento que demuestre el intercambio o registro de borradores del
“Contrato de Trasferencia de Asignacién de Espectro Radioeléctrico, cesion
de Obligaciones y Compromisos de Coubicacion y Capacidad” firmado el 14
de octubre de 2014 entre Telefonica y América Movil.

- Registros respecto a la obligacion de entrega mutua de la lista de sus
estaciones base en las que a esa fecha no existia coubicacion, especificada
en el “Contrato de Trasferencia de Asignacién de Espectro Radioeléctrico,
cesién de Obligaciones y Compromisos de Coubicacion y Capacidad”,
mencionado en el parrafo anterior.

- Respecto a la campafa de “4G ilimitado” lanzada en setiembre de 2016,
comunicaciones (encargo de la campanfa) con las agencias de marketing
(especificar hora y fecha, medio escrito, electrénico o cualquier otro).

- Actas de reuniones de coordinacion y/o negociacién para la transferencia de
espectro a América Mévil del afio 2014 o algun registro de quienes
participaron tanto por parte de Telefénica como de América Mévil en el
referido ano.

En cualquier accién de supervision, los funcionarios responsables de efectuarlas, las gerencias o las instancias
competentes de OSIPTEL, dentro de los limites establecidos en el Articulo 8 de la presente Ley, estan facultados
para:

a) Exigir a las entidades supervisadas la exhibicién o presentacion de todo tipo de documentos, expedientes,
archivos y otros datos, incluyendo planos, libros contables, comprobantes de pago, correspondencia comercial,
registros magnéticos y, de ser el caso, todos los programas e instrumentos que fueran necesarios para su lectura.
b) Exigir a las entidades supervisadas que presente informacién relacionada con facturacion, tasacion, lugar y
fecha de instalacion de lineas o circuitos, trafico entrante y saliente, y otras que establezca el Reglamento, con el
detalle, forma y condiciones que dicho organismo establezca para cada situacion.

¢) Acceder a las dependencias, equipos e instalaciones de operacion y de gestion de red de la entidad supervisada.
d) Tomar copia de los archivos fisicos o magnéticos, asi como tomar las fotografias, realizar impresiones,
grabaciones magnetofénicas o en video y, en general, utilizar los medios necesarios para generar un registro
completo y fidedigno de su accién supervisora.

e) Realizar examenes sobre aspectos técnicos o tecnoldgicos, para lo cual pueden efectuar pruebas, analizar las
caracteristicas de los equipos, revisar instalaciones y, en general, llevar a cabo cualquier diligencia conducente al
cumplimiento del objeto de la accion supervisora.

f) Citar o formular preguntas tanto a funcionarios de la empresa como a terceros, cuyos testimonios puedan resultar
utiles para el esclarecimiento de los hechos a que se refiere la accion de supervision y utilizar los medios técnicos
que se consideren necesarios para generar un registro completo y fidedigno de sus declaraciones, pudiendo para
ello utilizar grabaciones magnetofonicas o en video.

Los sefiores Rosa Marfa Galvez Lozano, Elisa Virginia Munares Sanchez, Manuel Consepcion Alvarez Alfaro, y
Roberto Arancivia Villanueva, accedieron y brindaron las facilidades para la copia de sus correos corporativos.

La sefiora Ana Claudia Quintanilla, quien accedié y brindé las facilidades para la copia de algunos correos
corporativos.
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111.

Constancia de file personal (del area de Recursos Humanos) del sefior Luis
Villalobos Vivanco, en que se advierta la fecha en la que asumié el cargo de
Director de Marketing Modviles, asi como el cargo que desempend
anteriormente y su periodo.

Documento que acredite el horario de verano de la empresa operadora
(Convenio Colectivo u otro).

(ii) Documentacion requerida a América Movil

La visita de inspeccidén a América Movil se realiz6 el dia 3 de marzo de 2017, entre
las 10:15 horas y las 21:30 horas, segun consta en el acta registrada en dicha visita.
La documentacion requerida a América Movil durante la referida visita de inspeccion
fue la siguiente:

Contrato de Coubicacién suscrito al que se refiere la clausula 6.1 del “Contrato
de transferencia de Trasferencia de Asignacidén de Espectro Radioeléctrico,
cesién de Obligaciones y Compromisos de Coubicacion y Capacidad” firmado
el 14 de octubre de 2014 entre Telefénica y América Movil.

Actas o documentos que contienen negociaciones y/o coordinaciones a fin de
suscribir el “Contrato de Coubicacion” sefialado en el parrafo anterior y el
“Contrato de Trasferencia de Asignacion de Espectro Radioeléctrico, cesién
de Obligaciones y Compromisos de Coubicacién y Capacidad”. Registro de
las personas involucradas en las negociaciones.

Actas o documentos, incluyendo correos electrénicos, que contienen
coordinaciones a fin de suscribir el “Contrato Marco para la Ejecucion del
Proyecto Integral de Telecomunicaciones - Contrato de Capacidad entre
Tarapoto e Iquitos”. Registro de las personas involucradas en las
negociaciones.

Correos electrénicos que no hayan sido extraidos en la supervision y
documentos mediante los cuales se coordina el envio o intercambio de
informacién con Telefdnica en relacion con la Lista de Estaciones Base en las
cuales a la fecha de la suscripcion del “Contrato de Trasferencia de
Asignacion de Espectro Radioeléctrico, cesidon de Obligaciones y
Compromisos de Coubicacién y Capacidad” no se habrian coubicado aun,
indicada en la cldusula 6.1 del referido contrato.

Registro de la informacion que fue intercambiada con Telefénica a raiz del
“Contrato de Trasferencia de Asignacién de Espectro Radioeléctrico, cesion
de Obligaciones y Compromisos de Coubicacion y Capacidad” segun lo
establecido en la clausula 6.1 del referido contrato.

Correos electronicos que no hayan sido extraidos en la supervisién, actas y
documentos que contienen las coordinaciones, acuerdo o decisiones internas,
externas (con México) en relacidn con la aprobacién y lanzamiento de la oferta
“4G ilimitado” en el mes de setiembre de 2016, incluidas las comunicaciones
con las agencias de marketing (especificar hora y fecha, medio escrito,
electronico o cualquier otro).

Contratos, érdenes, correos electrénicos que no hayan sido extraidos en la
supervision, solicitudes o documentos con los que se solicita a los 6rganos
internos y externos el desarrollo de la campafa publicitaria “4G ilimitado”
lanzada en setiembre de 2016.
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- Correos electrénicos que no hayan sido extraidos en la supervisién, actas y
documentos que contienen las coordinaciones, acuerdos o decisiones
internas, externas (con México) en relacién con el lanzamiento de los planes
Claro Max y el fin de comercializacién de los planes Claro Conexion.

IV.2. Requerimientos de informacion formulados a las empresas investigadas

durante la etapa de investigacion preliminar

112. A continuacion, se muestra la informacién requerida a las empresas investigadas,
asi como la recibida en respuesta, en el marco de la investigacién preliminar

realizada.

Empresa
investigada

Bloque de preguntas sobre el
“Contrato de Transferencia de

Espectro”

Informacion remitida
A efectos de resumir algunas

respuestas cursadas sobre la base de
los requerimientos, se puede listar la

siguiente informacién:

Telefonica

(Informacion
solicitada
mediante
Oficio N°

053-

STCCO/2017)

Senale la fecha de la primera
aproximacién entre  América
Movil y Telefonica para acordar
la transferencia parcial de
espectro en la banda AWS. ;A
través de qué medio se dio dicha
aproximacién (llamada
telefénica, correo, aplicaciéon de
mensajeria electrénica -
WhatsApp, iMessage, Telegram,
etc.)? y ¢quiénes fueron las
personas que participaron en
dicho primer contacto?

Remita la primera comunicacion
escrita entre Telefénica vy
América Movil respecto a la
transferencia de espectro en la
banda AWS.

Remita documentos o}
comunicaciones  donde  se
exprese la postura y las
condiciones iniciales propuestas
por Telefénica respecto a la
transferencia de espectro en la
banda AWS, como el precio
inicialmente solicitado. Senale
qué empresa operadora solicitd
la inclusion de los contratos
complementarios (Contrato
Marco de Arrendamiento para la
Co-ubicacién en Estaciones
Base Celulares y el contrato de
acceso a la red Tarapoto lquitos).

¢Senale por qué motivos no se
hizo efectiva la transferencia de
espectro luego de que esta fuera
aprobada con condiciones por el
Ministerio de Transportes y
Comunicaciones en el 20167

Informacion
comunicacion del 03/05/17:

presentada en su

Correos electronicos internos de
los que se infieren las fechas en las
que se habrian dado las primeras
comunicaciones entre América
Movil y Telefénica para acordar la
transferencia parcial de espectro.

Carta mediante la cual América
Mévil  ejerci6 su  derecho
contractual de terminacién del
acuerdo de transferencia de
espectro.
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Bloque de preguntas sobre el

Informacion remitida
A efectos de resumir algunas
respuestas cursadas sobre la base de

. Empl_‘esa “Contrato de Transferencia de los requerimientos, se puede listar la
investigada P i . e
Espectro siguiente informacién:
Informacion presentada en su
comunicacion del 08/05/17:
(M i?srfo S%'gg%;é?g;?(geme lo - Correos electrénicos de
q ) coordinacion entre funcionarios de
(i) Se le solicita remitan toda la America Movil y Telefonica, de los
América 2 cuales se puede inferir las fechas en
A documentacion (cartas, ; .
Movil COITEOS clectronicos las que se habrian dado las primeras
(Informacion mensaieria instantanea actas, comunicaciones entre estas dos
solicitada etc.) ! ue  conten é Ias: empresas para acordar la
mediante )4 g transferencia parcial de espectro.
Oficio N° negociaciones con Entel y
iettel para un ibl mpr: L
079- Xee:at: 2;;” a posible compra - Comunicaciones cursadas entre
STCCO/2017) pectro. América Movil y Entel y Viettel con
motivo de una posible compra de
espectro durante agosto y setiembre
de 2013.
Informacion relevante
A efectos de resumir algunas
Empresa Bloque de preguntas sobre el 9
investigada “Contrato Marco de Coubicacién ” TEEPUESER EURFERHER 6 926 A (05
9 requerimientos, se puede listar la
siguiente informacién:
(i) De tacge1rcj10 g I? sgln,aladlo gn de: Informacion presentada en su
punio o.1.1. de fa Liausula 5 de comunicacion del 03/05/17:
Contrato Marco de
Agggsg:'inrfo Es?:é%nels Bgsoe; - Lista de estaciones base celulares de
u P o Telefénica informadas a América
Celulares, Telefénica y América Mévil
M6vil habian intercambiado el )
e oo songa | Anot0s 2 3 el Coniato arco do
contrato no existia coubicacion Arrendamiento para la Coubicacion
en Estaciones Base Celular.
entre ambas empresas. Al
Chios do Telefonica formados.a |~ Acuerdo de  Coubicacion _en
e h o . ' Estaciones Celulares que celebran
Telefénica América Movil. Asimismo, remita

(Informacion
solicitada
mediante
Oficios N°

053-

STCCO/2017
y N° 080-

STCCO/2017)

todas las comunicaciones
dirigidas a América Mévil que
hayan actualizado la informacion
de Estaciones Base Celulares de
Telefénica.

(i) Remitir en formato digital (CD)
los Anexos 2 y 3 del Contrato
Marco de Arrendamiento para la
Co-ubicacion en Estaciones
Base Celulares.

(iii) Informe si  Telefonica ha
realizado un intercambio similar
de informacién sobre Estaciones
Base Celulares con oftros
operadores moviles.

(iv) Informe si Telefénica tiene con
otros operadores, algin contrato
marco de coubicacion de
Estaciones Base Celulares,

Nextel del Perd S.A. y Telefénica
Mbviles S.A.

- Acuerdo de Confidencialidad suscrito
por Telefénica Méviles y Nextel.

- Acuerdo de Confidencialidad suscrito
por Telefénica y Viettel Pera S.A.C.

- Contrato Piloto de Intercambio de
Facilidades de Coubicacion suscrito
entre TIM Pert S.A.C. y Telefonica
Moviles.

- Contrato para Ubicacion Reciproca
de Estaciones Base de
Telecomunicaciones, suscrito por
Telefénica Mdviles y Nextel.

- Solicitudes de coubicaciébn de
Estaciones Base que Telefénica
recibi6é por parte de otros operadores
moviles distintos a América Movil, asi
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Empresa
investigada

Bloque de preguntas sobre el
“Contrato Marco de Coubicacion ”

Informacion relevante
A efectos de resumir algunas

respuestas cursadas en base a los

requerimientos, se puede listar la
siguiente informacién:

idéntico o similar al que tiene con
América Movil.

(v) Informe todas las solicitudes de
coubicacion de Estaciones Base
Celulares que Telefénica haya
recibido por parte de otros
operadores mdviles distintos a
América Movil a nivel nacional,
asi como sus respuestas a
dichas solicitudes. Si finalmente
se llegd a concretar la
coubicacion de Estaciones Base
Celulares, remitir los respectivos
contratos.

(vi) Remitir el listado actual de
estaciones base celulares de
Telefénica, indicando su
ubicacion geografica (a nivel de
centro poblado), su ubicacién
geo-referenciada; sefalando en
cuédles se encuentra coubicado
América Movil y la fecha en la
cual se realizé la coubicacion. En
el caso de las estaciones base
celular de Telefénica en las que
se encuentre coubicado América
Movil, sefale en cuales de ellas
se encuentran  coubicados
también  otros  operadores
moéviles, de ser el caso.

Remita el listado de estaciones
base celular de Telefénica donde
se encuentre coubicado América
Movil, en las que haya recibido
solicitudes de coubicacion de
otros operadores, y no se haya
podido concretar la operacion.
Explique por qué no se
concretaron dichas
coubicaciones.

(vii

=

(viii) Remitir el listado actual de
estaciones base celular de
América Movil en las que
Telefonica se encuentra
coubicada, asi como las
tecnologias de acceso mévil (por
ejemplo GSM, UMTS, HDSPA,
HSPA, LTE, LTE-A,
WIMAX.16D, WIMAX16E,
WIMAX16M; etc.) y las bandas
de operacioén (frecuencias) que
utiliza Telefénica en dichas
ubicaciones.

(ix) El punto 3.2, de la clausula
tercera del contrato en cuestion,
sefiala como compromiso de las
empresas, lo siguiente:

como sus respuestas a dichas
solicitudes.

Listado actual de Estaciones Base de
Telefénica en cuales se encuentra
coubicada con América Movil y la
fecha en la cual se realizd la
coubicacién. Asimismo, se sefala en
cuales de ellas se encuentra
coubicada también con otros
operadores moviles.

Listado de Estaciones Base de
Telefénica dénde se encuentre
coubicada con América Movil, y en
las que se recibié solicitudes de
coubicacion de otros operadores,
con las respectivas respuestas de si
se concretaron 0 no  esas
coubicaciones.

Listado actual de Estaciones Base de
América Movil en las que Telefénica
se encuentra coubicada, asi como
las tecnologias de acceso mdvil y las
bandas de operacion (frecuencias)
que utiliza Telefénica en dichas
ubicaciones.

Informacion presentada en su
comunicacion del 09/05/17:

Listado de Estaciones Base de
Telefénica a diciembre de 2015.
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Empresa
investigada

Bloque de preguntas sobre el
“Contrato Marco de Coubicacion ”

Informacion relevante
A efectos de resumir algunas
respuestas cursadas en base a los
requerimientos, se puede listar la
siguiente informacién:

3.2.- “Continuar _analizando
opciones de construccion de
infraestructura que permitan el
intercambio de capacidades o
nuevas _coubicaciones. De
conformidad con lo acordado
en el numeral 6.1 de la
clausula sexta del Acuerdo
(contrato de transferencia de
espectro).”

Al respecto, indique si de
manera efectiva su representada
y América Moévil han analizado o
realizado la construccion de
infraestructura para el
intercambio de capacidades o
nuevas coubicaciones. Remita
toda la informacion
correspondiente.

(x) ElI punto 3.3, de la clausula
tercera del contrato en cuestion,
sefala como compromiso de las
empresas, lo siguiente:

3.3.- “Compartir informacion
sobre los planes anuales de
despliegue de EBC’s
(Estaciones Bases Celulares)
con la finalidad de considerar
opciones de  construccion
conjuntas o nuevas
coubicaciones (...).”

Al respecto, indique las
oportunidades en las que su
representada y América Movil
han compartido informacién
sobre sus planes anuales de
despliegue de EBC’s. Remita las
comunicaciones en los que dicha
comparticion de informacion se
haya hecho efectiva, y la

informacion compartida.
Asimismo, senale si a partir de
dichos intercambios de

informacién se han desarrollado
construcciones conjuntas de
infraestructura relacionada con
estaciones base y/o intercambio
de capacidades, o si se han
realizado coubicaciones.

(xi) ElI punto 3.5, de la clausula
tercera del contrato en cuestién,
sefiala como compromiso de las
empresas, lo siguiente

3.5.- “Adicionalmente al
acuerdo de coubicacion en
EBC’s pactado en este
Contrato  Marco, Claro y
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Empresa
investigada

Bloque de preguntas sobre el

“Contrato Marco de Coubicacion ”

Informacion relevante
A efectos de resumir algunas
respuestas cursadas en base a los
requerimientos, se puede listar la
siguiente informacién:

Telefénica manifiestan __su
interés en evaluar escenarios
de coubicaciéon en_Sistemas
de  Antenas __ Distribuidas
(indoor) para lo cual se
comprometen a iniciar
negociaciones, considerando
los aspectos técnicos y
econdémicos en funcion al
dimensionamiento de cada
sistema, que les permitan la
suscripcion de un Contrato de
Coubicacion de  Antenas
Distribuidas (indoor) (...).

Al respecto, remita el Contrato de
Coubicacion de Antenas
Distribuidas (indoor) entre su
representada y América Mévil, asi
como todos sus anexos. Indique
los lugares donde su representada
y América Movil tienen coubicacién
de Antenas Distribuidas (Indoor),
asi como el nimero de antenas
involucradas, senale las
tecnologias con las que aprovecha
este tipo de coubicacion. Indique si
ha llegado a acuerdos del mismo
tipo con otros operadores mdviles,
y de ser el caso remita dichos
acuerdos.

América
Movil

(Informacion
solicitada
mediante
Oficio N°
079-
STCCO/2017)

(iii)

De acuerdo a lo sefialado en el
punto 3.1.1. de la Clausula 3 del
Contrato Marco de Arrendamiento
para la Co-ubicacién en
Estaciones Base Celulares,
Telefénica y América Mévil habian
intercambiado el listado de sitios
sobre los que a la fecha de la firma
del referido contrato no existia
coubicacion entre ambas
empresas. Al respecto, remita el
listado de sitios de América Mévil
informados a Telefénica.
Asimismo, remita todas las
comunicaciones dirigidas a
Telefénica que hayan actualizado
la informacion de Estaciones Base
Celulares de América Mévil.

Remitir en formato digital (CD) los
Anexos 2 y 3 del Contrato Marco
de Arrendamiento para la Co-
ubicacién en Estaciones Base
Celulares.

Informe si América Moévil ha
realizado un intercambio similar de
informacién  sobre Estaciones
Base Celulares con otros
operadores moviles.

Informacion presentada en su
comunicacion del 08/05/17:

- Anexos 2 y 3 del Contrato Marco de
Arrendamiento para la Coubicacion
en estaciones base celulares.

- Correos electronicos remitidos por
funcionarios de América Movil a
funcionarios de Entel, en los que
envian informacién relacionada a las
Estaciones Base en las que seria
posible la coubicacién entre estos
dos operadores.

- Contrato Marco para la Coubicacién
en Estaciones Base suscrito por
América Movil y Entel.

Informacion presentada en su
comunicacion del 29/05/17:

- Comunicaciones dirigidas a
Telefénica que actualizaron la
informacién de estaciones base
Celulares de América Movil, en
ejecucion de los compromisos
asumidos en el Contrato Marco de
Coubicaciones  celebrado  entre
ambas empresas.
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Empresa
investigada

Bloque de preguntas sobre el
“Contrato Marco de Coubicacion ”

Informacion relevante
A efectos de resumir algunas

respuestas cursadas en base a los

requerimientos, se puede listar la
siguiente informacién:

(iv) Informe si América Mévil tiene con
otros operadores, algin contrato
marco de  coubicacion  de
Estaciones Base Celulares,
idéntico o similar al que tiene con
Telefénica.

(v) Informe todas las solicitudes de
coubicacion de Estaciones Base
Celulares que América Movil haya
recibido por parte de otros
operadores moviles distintos a
Telefénica a nivel nacional, asi
como sus respuestas a dichas
solicitudes. Si finalmente se llegd
a concretar la coubicacion de
Estaciones Base Celulares, remitir
los respectivos contratos.

(vi) Remitir el listado actual de
estaciones base celulares de
América Movil, indicando su
ubicacion geografica (a nivel de
centro poblado), su ubicacién geo-
referenciada; sefialando en cuales
se encuentra coubicada
Telefénica y la fecha en la cual se
realiz6 la coubicacion. En el caso
de las estaciones base celular de
América Mdévil en las que se
encuentre coubicada Telefénica,
sefiale en cuédles de ellas se
encuentran coubicados también
otros operadores moviles, de ser
el caso.

(vii) Remita el listado de estaciones
base celular de América Movil
donde se encuentre coubicado
Telefénica en las que haya
recibido solicitudes de
coubicacion de otros operadores y
no se haya podido concretar la
operacion. Explique por qué no se
concretaron dichas
coubicaciones.

(viii) Remitir el listado actual de
estaciones base celular de
Telefénica en las que América
Movil se encuentra coubicada, asi
como las tecnologias de acceso
movil (por ejemplo GSM, UMTS,
HDSPA, HSPA, LTE, LTE-A,
WIMAX.16D, WIMAX16E,
WIMAX16M; etc.) y las bandas de
operacion (frecuencias) que utiliza
América  Movil en  dichas
ubicaciones.

(ix) El punto 3.2, de la clausula tercera
del contrato en cuestion, sefala

Listado de solicitudes de coubicacion
recibidas por Entel respecto de las
cuales América Mévil ha comunicado
a Entel que existe una pre-factibilidad
para la coubicacion.

Listado actual de estaciones base
celulares de América Movil.

Listado de estaciones base celulares
de América Movil en las que
Telefénica se encuentra coubicada y
en los que se recibid solicitud de
Entel, pero no se pudo concretar la
operacion.

Listado actual de estaciones base
celulares de Telefonica en las que
América  Mdvil se encuentra
coubicada.

Listado de sitios compartidos por
Claro durante la reunion sostenida en
enero de 2017 con Telefénica.
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Empresa
investigada

uc

Bloque de preguntas sobre el
ontrato Marco de Coubicacion ”

Informacion relevante
A efectos de resumir algunas
respuestas cursadas en base a los
requerimientos, se puede listar la
siguiente informacién:

como compromiso de las
empresas, lo siguiente:

3.2.- “Continuar analizando
opciones de construccion de
infraestructura que permitan

el intercambio de
capacidades o] nuevas
coubicaciones. De

conformidad con lo acordado
en el numeral 6.1 de la
clausula sexta del Acuerdo
(contrato de transferencia de
espectro).”

Al respecto, indique si de manera

efectiva su representada y
Telefénica han analizado o
realizado la construccion de

infraestructura para el intercambio
de capacidades o0 nuevas
coubicaciones. Remita toda la
informacién correspondiente.

El punto 3.3, de la clausula tercera
del contrato en cuestion, sefala
como compromiso de las
empresas, lo siguiente:

3.3.- “Compartir informacion
sobre los planes anuales de
despliegue de EBC’s
(Estaciones Bases Celulares)
con la finalidad de considerar
opciones de construccion
conjuntas o} nuevas
coubicaciones (...).”

Al respecto, indique las
oportunidades en las que su
representada y Telefénica han
compartido informacién sobre sus
planes anuales de despliegue de
EBC's. Remita las
comunicaciones en los que dicha
comparticiéon de informacion se
haya hecho efectiva, y Ila
informacién compartida.
Asimismo, sefale si partir de
dichos intercambios de
informacién se han desarrollado
construcciones  conjuntas de
infraestructura relacionada con
estaciones base y/o intercambio
de capacidades, o si se han
realizado coubicaciones.

El punto 3.5, de la clausula tercera
del contrato en cuestién, sefnala
como compromiso de las
empresas, lo siguiente:
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Empresa
investigada

Bloque de preguntas sobre el
“Contrato Marco de Coubicacion ”

Informacion relevante
A efectos de resumir algunas
respuestas cursadas en base a los
requerimientos, se puede listar la
siguiente informacién:

3.5.- “Adicionalmente  al
acuerdo de coubicacién en
EBC's pactado en este
Contrato Marco, Claro vy
Telefénica manifiestan su
interés en evaluar escenarios
de coubicaciéon en Sistemas
de Antenas Distribuidas
(indoor) para lo cual se
comprometen a iniciar
negociaciones, considerando
los aspectos técnicos vy
econémicos en funcion al
dimensionamiento de cada
sistema, que les permitan la
suscripcion de un Contrato de
Coubicacion de Antenas
Distribuidas (indoor) (...).

Al respecto, remita el Contrato de
Coubicacion de Antenas
Distribuidas (indoor) entre su
representada y Telefénica, asi
como todos sus anexos. Indique
los lugares donde su representada
y Telefénica tienen coubicacién de
Antenas Distribuidas (Indoor), asi
como el numero de antenas
involucradas, senale las
tecnologias  con las  que
aprovecha este tipo de
coubicacion. Indique si ha llegado
a acuerdos del mismo tipo con
otros operadores moviles, y de ser
el caso remita dichos acuerdos.

Empresa
investigada

Bloque de preguntas sobre el
“Contrato Marco para la Ejecucion
del Proyecto Integral de
Telecomunicaciones”

Informacion relevante
A efectos de resumir algunas
respuestas cursadas sobre la base de
los requerimientos, se puede listar la
siguiente informacién:

Telefdnica

(Informacio
n solicitada
mediante
Oficio N°
053-
STCCO/201
7)

(i) Remita la lista de solicitudes de
capacidad que ha recibido
respecto a la red Tarapoto —
lquitos, senalado el nombre o
razon social del solicitante y la
capacidad solicitada.

(i) Remita la lista de todos los

operadores a los cuéles les

brinda capacidad en la red

Tarapoto — Iquitos, asi como la

capacidad contratada, y el

porcentaje que dicha capacidad
representa de la capacidad total
de la red.

Informacion presentada en su
comunicacion del 03/05/17:

- Lista de solicitudes de capacidad
que ha recibido Telefénica respecto
a la red Tarapoto-lquitos, sefialando
al solicitante y la capacidad
solicitada.

- Lista de todos los operadores a los
cuales Telefénica les brinda
capacidad en la red Tarapoto-
lquitos.

Ameérica
Movil

La dnica solicitud realizada con
respecto a este punto es la solicitud
general efectuada en la visita de
inspeccion del 03 de marzo de 2017.
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Bloque de preguntas sobre la

Informacion relevante
A efectos de resumir algunas

Empresa c - s respuestas cursadas sobre la base de
DI A TR los requerimientos, se puede listar la
siguiente informacién:
(i) Senale qué empresas o personas
externas a los funcionarios de
Telefénica tuvieron conocimiento
Telefénica de la campana de 4G llimitado de | Informacion presentada en su

(Informacion

septiembre de 2016 antes que se
difunda por redes sociales 0 se
distribuya de forma masiva a

comunicacion del 03/05/17:

- Lista de empresas que, ademas de

;o;:;g?‘?: medios de prensa. Telefénica, tuvieron conocirrliento y
Oficio N° ) . . .tr.ab.ajaron en la camparia 4G
053- (ii) Asm:jsm(.),tselle (c:jomlumga qu:) no gmlgado lanzada en setiembre de
son de interés de la Secretaria .
STCC0/2047) Técnica las artes, disefos,
bosquejos, etc., desarrollados
para la campafa publicitaria de la
oferta en cuestion.
Informacion presentada en su
comunicacion del 08/05/17:

() Remita las comunicaciones o |~ Corre;pondencia . electronica
solicitudes en las que requiere a recoplla}c}a relac[qnada a ”Ia
sus proveedores la realizacién regulamon,_ confeccllo.nyelaboramon

Ameérica confeccion o elaboracion dé d.e .”?ate.”‘i". publicitario  para ~ la
ot ; L iy difusiéon inicial de la oferta 4G
Movil material publicitario (elaboracion

(Informacion

de material grafico, elaboracién de
videos o locuciones) para la

ilimitado de setiembre de 2015.

Informacion presentada en su

sollc_ltada d|fu3|9’n inicial de la oferta en comunicacién del 29/05/17:
mediante cuestion.
T
SETD L - . - - Informacién complementaria
079- (i) Remita las solicitudes, relacionada a la campafia 4G
STCCO/2017) requerimientos o contratos de ilimitado. las cuales contienen el
difusién de la oferta en cuestiéon en detalle ’ de: () publicidades
meg;?ésdi?:Ss)lvos (radio, television efectuadas en los distintos medios de
yp ) comunicacioén; vy, (ii) publicidades
contenidas en dichos medios.
Informacion relevante
A efectos de resumir algunas
Empresa Bloqx’ige%fﬁgin::;fzzg;e o5 respuestas cursadas sobre la base de
los requerimientos, se puede listar la
siguiente informacién:
(i) Senale las razones por las que
Telefénica incrementd sus tarifas.
De existir algiin documento en el
que se evalde el impacto d.e. estos Informacion presentada en su
o incrementos de tarifas, remitirlo comunicacion del 03/05/17:
Telefénica
L. (i Parg cada plan tarifario que sufri6 | _ Lista de los planes cuyas tarifas
(Informacio el incremento de tarifas en fueron incrementadas y detalles
Mo L o ofrecidos por los mismos.
Oficio N Asimismo, para plan tarifario
gﬁ%comm :te;gilaeaosaacel;tarf)encre]?i,ncéﬁgact)i - Documento Excel que detalla los
7) tarifario y cuantos decidieron cambios de planes que tomarqn los
DO abonados de Telefénica a raiz de
mantener su facturacion inicial, los incrementos tarifarios
especificando el plan tarifario por )
el cual el abonado mantuvo su
facturacion.
América La Unica solicitud realizada con
Movil respecto a este punto es la solicitud
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Informacion relevante
A efectos de resumir algunas
Empresa Bloq;ige%'gsl%in::;fzzz;e 26 respuestas cursadas sobre la base de
los requerimientos, se puede listar la
siguiente informacién:
general efectuada en la visita de
inspeccion del 03 de marzo de 2017.
IV.3. Informacion requerida a las empresas investigadas en el marco de la etapa

de instruccién

113. A continuacién se detallan los requerimientos de informacion formulados por la
STCCO a las empresas investigadas en el marco de la etapa de instruccion del
procedimiento administrativo sancionador iniciado mediante Resolucién N° 011-
2017-CCP/OSIPTEL.

Reporte de informacion referida a

Informacion relevante
A efectos de resumir algunas

E\Tgsrﬁzz da sus estaciones pases y respuestag cyrsadas sobre la b.ase de
coubicacion los requerimientos, se puede listar la
siguiente informacion:
Informacién remitida en la comunicacion
del 11/05/18:
- Lista de estaciones base
existentes en su respectiva
planta durante los afos 2014 y
2014, y detalles sobre los
Telefonica e Listado de estaciones bases mismos  respecto de la
existentes en su planta a final de tecnologia, departamento,
Informacion cada ano a nivel nacional, entre los provincia, distrito, centro
solicitada afos 2013 y 2014; sefalando la poblado, cédigo de centro
mediante ubicacion geogréfica, la ubicacion poblado, ubigeo, propiedad y
Oficio N° 084- geo-referenciada y la propiedad de vinculacién.
STCCO/2018) cada una (si es propia o de un
tercero, sefalando la razén social - Respuesta sobre empresas
del tercero, cuando corresponda). operadoras que le han provisto
estaciones base en los afos
e Respecto a cada uno de los 2015, 2016 y 2017 y su
terceros sefalados en el listado vinculacién econémica o legal.
anterior, indicar si tiene alguna
vinculacién econémica o legal con Informacién remitida en la
ellos. comunicacién del 25/04/18:
- Lista de estaciones base
existentes en su respectiva
e Para el periodo 2015 - 2017, planta durante los afos 2013 y
indicar cada una de las empresas 2014, y detalles sobre los
América que le han provisto estaciones mismos respecto de su nombre,
Movil base (comparticion, alquiler, etc), departamento, provincia,
Informacion sefialando si tienes alguna distrito, centro poblado, ubigeo,
solicitada vinculacion econdémica o legal con longitud, latitud, propiedad vy
mediante ellas. vinculacién.
Oficio N° 085-
STCCO/2018) - Respuesta sobre empresas

operadoras que le han provisto
estaciones base en los afos
2015, 2016 y 2017 y su
vinculacién econémica o legal.
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IV.4. Requerimientos de informacion formulados a las empresas operadoras

competidoras de las investigadas durante la etapa de investigacidn

preliminar

114. En la siguiente tabla se muestra la informacion requerida a las empresas
competidoras de las investigadas, asi como la recibida en respuesta.

Empresas
operadoras
competidoras

Bloque de preguntas enviadas en
las primeras comunicaciones

Informacion relevante
A efectos de resumir algunas

respuestas cursadas sobre la base de
los requerimientos, se puede listar la

siguiente informacién:

Entel

(Informacion
solicitada
mediante

Oficio N° 051-

STCCO/2017)

(i) Detalle los contratos de
coubicacion de Estaciones Base
Celulares que su representada
tiene con Telefénica del Peru
S.AA. 'y América Movil Perd
S.A.C., precisando si estos son
reciprocos o0 si  sOlo su
representada usa las ubicaciones
de las empresas ante
mencionadas. Sefale el nimero de
estaciones base involucradas y el
precio acordado en cada Contrato
de Coubicacion, y si estos han
variado en el tiempo.

(i) Detalle todas las oportunidades en
las que su representada ha
solicitado a Telefénica del Peru
S.A.A. 0 América Mévil Pert S.A.C.
la coubicacion de Estaciones Base
Celulares. De ser el caso, para
cada  solicitud remita las
ubicaciones que haya solicitado
con el mayor detalle posible (por
ejemplo centro poblado o geo-
localizacién). Sefale los casos en
los que la coubicacién con las
empresas sefialadas no se haya
concretado y la razon por la que no
se concretd (por ejemplo, porque
no habia capacidad, o el precio era
muy alto, entre otros).

(i) ¢En alguna oportunidad ha
solicitado informacién detallada a
Telefénica del PerG S.AA. o
América Movil Pera S.A.C. sobre
Estaciones Base Celulares
(ubicacion geo-referenciada,
capacidad, etc.)? De ser el caso,
indicar si las empresas a las cuales
le solicitaron dicha informacién,
accedieron a brindarle la misma y
bajo qué condiciones. En caso de
no haber accedido, indicar cudles
fueron las razones para la no
entrega de dicha informacion.

(iv) En la misma linea de la pregunta
anterior, ¢en alguna oportunidad
Telefénica del Perdt S.AA. o
América Movil Peri S.A.C. les ha
solicitado informacion detallada

Informacioén remitida mediante
comunicacion del 15/05/17:

Contratos de Coubicacion
celebrados entre Entel y Telefonica
los afos 2008 y 2001; y, acta de
modificacién del 6 de abril de 2016.

Correos en los que se negocia y/o
coordina un nuevo Contrato de
Coubicacion  entre  Entel y
Telefonica.

Las solicitudes de coubicacién tanto
de Entel a Telefénica, como de
Telefonica a Entel.

Acuerdos de coubicaciéon entre
Claro y Entel celebrados el 2016 (el
12 de julio de 2016 y el 5 de agosto
de 2016); vy, las actas de
modificacién del 4 de abril de 2017
y del 2 de mayo de 2017.

Las solicitudes de coubicacién tanto
de Entel a América Movil y de
América Mévil a Entel.

Correos de intercambiados entre
América Movil y Entel con respecto
a la solicitud de transferencia de
espectro de América Movil.

Informacion remitida mediante
comunicacion del 31/05/17:

Proyecto de Contrato de
Coubicacion alcanzado por
Telefonica.

Carta notarial enviada por Entel
sobre los incumplimientos de
América Movil al Contrato Marco
para la Coubicacion de Estaciones
Base Celulares.

Correos  intercambiados  entre
América Movil y Entel con respecto
a los requerimientos de coubicacién
de Entel.
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Empresas
operadoras
competidoras

Bloque de preguntas enviadas en
las primeras comunicaciones

Informacion relevante
A efectos de resumir algunas
respuestas cursadas sobre la base de
los requerimientos, se puede listar la
siguiente informacién:

sobre Estaciones Base Celulares

(ubicacion geo-referenciada,
capacidad, etc.)? Indicar si su
representada les brind6 esa
informacién y bajo qué

condiciones. En caso de no haber
accedido a dicha solicitud, indicar
las razones para la no entrega de
dicha informacién.

(v) Indique si, a partir del afo 2013,
América Movil Pert S.A.C. solicitd
a su representada una
transferencia de espectro y cual fue
la determinacion de su
representada ante aquella
solicitud. De ser afirmativa la
respuesta, remitir toda la
documentacién correspondiente a
las negociaciones previas a la
respuesta final de su representada
(ya sea afirmativa o negativa).

Informacioén remitida en la

Vlettel_ X comunicacion del 11/04/17:
(Informacion
?:;':i';ic:: ﬁfo\r/rlﬁ;tglénsguéea Eglt'ecl'to la misma Viettel se Ilimita a resppnder las
Oficio N° 052- ' preguntas de manera negativa. No da
STCCO/2017) mayores detalles ni proporciona datos
relevantes en su comunicacion.
Informacion relevante
A efectos de resumir algunas
Empresa Bloque de preguntas enviadas en respuestas cm_Jrsadas sobre la pase de
las siguientes comunicaciones los requerimientos, se puede listar la
siguiente informacién:
(i) Indique todas las oportunidades en
las que su representada ha
solicitado a Telefénica del Peru
S.A.A. 0 América Mévil Pert S.A.C.
la coubicacion de Estaciones Base
Celulares. De ser el caso, para
cada solicitud remita las
ubicaciones que haya solicitado
Viettel con el mayor detalle posible (por
ejemplo, centro poblado o geo-
(Informacion Iocalizacién). Sefiale las razones No ha remitido ninguna comunicacion
solicitada especfficas por las que no se ., respecto a la solicitud de
mediante concretar'on'llas negociaciones para | .o o
Oficio N° 057- la suscripcion de_ contratos de
STCCO/2017) coubicacion (por ejemplo, porque

no habia capacidad, o el precio era
muy alto, negativa injustificada de
las empresas, entre otros).

(i) ¢En alguna oportunidad ha
solicitado informacién detallada a
Telefénica del Pert S.AA. o
América Movil Peri S.A.C. sobre
Estaciones Base Celulares
(ubicacion geo-referenciada,
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Empresa

Bloque de preguntas enviadas en
las siguientes comunicaciones

Informacion relevante
A efectos de resumir algunas

respuestas cursadas sobre la base de
los requerimientos, se puede listar la

siguiente informacién:

(i)

capacidad, etc.)? De ser el caso,
indicar si las empresas a las cuales
le solicitaron dicha informacion,
accedieron a brindarle la misma y
bajo qué condiciones. En caso de
no haber accedido, indicar cuéles
fueron las razones para la no
entrega de dicha informacién.

En la misma linea de la pregunta
anterior, ¢en alguna oportunidad
Telefénica del Pert S.AA. o
América Movil Perd S.A.C. les ha
solicitado informaciéon detallada
sobre Estaciones Base Celulares
(ubicacion geo-referenciada,
capacidad, etc.)? Indicar si su
representada les brind6 esa
informacién y bajo qué condiciones.
En caso de no haber accedido a
dicha solicitud, indicar las razones
para la no entrega de dicha
informacién.

Entel

(Informacion
solicitada
mediante
Oficio N° 096-
STCCO/2017)

(iii)

Lista de los procedimientos en los
cuales su representada viene
enfrentando a las empresas
América Movil Perd S.AC. y
Telefénica del Per( S.A. en sede
administrativa del INDECOPI
desde el afio 2014 a la fecha.

Indique los medios de transporte
utilizados para prestar servicios
en Tarapoto e Iquitos. Asimismo,
confirme si utiliza servicios de
transporte mayorista de
Telefénica en dichas ciudades.
De ser afirmativa la respuesta,
sirvase explicar detalladamente el
proceso de negociacion y si este
le significé algun retraso o afectd
su ingreso a dichas ciudades o
regiones (San Martin y Loreto).

En su carta CGR-890/17 de fecha
31 de mayo de 2017 se sefala
que su representada esta
teniendo problemas en la co-
ubicacion con América Movil y
Telefénica, en especial con
algunos “proyectos detenidos”
que le estarian causando
perjuicio, asi como en los
“parametros de reciprocidad” en
los contratos de coubicacion. Por
su parte, se indica que, por parte
de América Movil, en el mes de
mayo, habria expresado su
voluntad de “dar solucién” a parte
de los “proyectos detenidos”
solicitados por Entel. Al respecto,

Informacion remitida mediante
comunicacion del 13/06/17:

Listado de procedimientos llevados
ante INDECOPI contra América
Movil y contra Telefénica.

Correos electrénicos de
negociacion de servicios de
transportes mayorista con
Telefénica.

Correos electrénicos
intercambiados con América Movil
y Telefénica con relacion a
solicitudes de co-ubicacioén.
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Empresa

Bloque de preguntas enviadas en
las siguientes comunicaciones

Informacion relevante
A efectos de resumir algunas
respuestas cursadas sobre la base de
los requerimientos, se puede listar la
siguiente informacién:

se le solicita indicar si,
recientemente, Telefénica habria
expresado su voluntad de dar
solucion a la problematica que
indica su representada con
relacién a la contratacién de
coubicacion. De ser el caso,
presentar los documentos que
acrediten aquello.

IV.5.

Informacion requerida a las empresas competidoras de las investigadas en

el marco de la etapa de instruccion

115. En la siguiente tabla se muestra la informacion requerida a las empresas
competidoras de las investigadas, asi como la recibida en respuesta, en el marco
de la etapa de instruccion del procedimiento.

Empresas
operadoras
competidoras

Bloque de preguntas enviadas en
relacion a sus estaciones base y
coubicacion

Informacion relevante
A efectos de resumir algunas
respuestas cursadas sobre la base de
los requerimientos, se puede listar la
siguiente informacién:

e Listado de estaciones bases
existentes en su planta a final de
cada afno a nivel nacional, entre los
afos 2013 y 2014; sefnalando la
ubicacion geografica, la ubicacién
geo-referenciada y la propiedad de
cada una (si es propia o de un
tercero, sefalando la razén social

Informacioén remitida en la
comunicacion del 26/04/18:

- Lista de estaciones base
existentes en su respectiva
planta durante los afos 2014 y

Entel del tercero, cuando corresponda). 2014, y detalles sobre los
mismos respecto del nombre,
Informacion e Respecto a cada uno de los departamento, provincia,
solicitada terceros senalados en el listado distrito, ubigeo, propiedad y
mediante anterior, indicar si tiene alguna vinculacion.
Oficio N° 087- vinculacién econémica o legal con
STCCO/2018) ellos. - Respuesta sobre empresas
operadoras que le han provisto
e Para el periodo 2015 — 2017, estaciones base en los afios
indicar cada una de las empresas 2015, 2016 y 2017 y su
que le han provisto estaciones vinculacién econémica o legal.
base (comparticién, alquiler, etc.),
sefialando si tienes alguna
vinculacién economica o legal con
ellas.
A Viettel se le solicité la misma
. informacién que a Entel y
Infc\alrlr?:;ilién adicionalmente: N . o
solicitada No ha remitido ninguna comunicacion
T e EnlaCartaN°0901-2017/DLdesu | con respecto a la solicitud de
Amfrs O representada, del 11 de abril de | informacion.
Oficio N” 086- 2017, respecto de las relaciones d
STCCO/2018) , respecto de las relaciones de

coubicaciéon con las empresas
Telefénica del Pert S.AA. y
América Mévil S.A.C., sefnalé que
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Empresas Bloque de preguntas enviadas en A efectos de resumir algunas
operadoras relacion a sus estaciones base y respuestas cursadas sobre la base de
competidoras coubicacion los requerimientos, se puede listar la

Informacion relevante

siguiente informacién:

“durante los dltimos afios han
habido acercamientos e incluso se
dieron inicio a coordinaciones
buscando la suscripcion de dichos
contratos empero, por distintos
factores ligados a la voluntad de las
empresas antes sefialadas, no se
pudo concretar/suscribir acuerdo
definitivo alguno”. Al respecto se le
solicita explicar los factores ligados
a la voluntad de cada una de estas
empresas no han permitido
concretar acuerdos de
coubicacion, y si ha ocurrido una
situacién similar respecto de la
empresa Entel Per S.A.

IV.6. Informacion solicitada a la Secretaria Téchica de la CLC

116.

117.

De conformidad con el articulo 74° del Reglamento de Solucién de Controversias'®,
el 3 de abril de 2018 y el 24 de julio de 2018, la STCCO dirigi6 los Oficios N° 088-
STCCO/2018 y N° 254-STCCO/2018, respectivamente, a la ST-CLC del
INDECOPI; solicitandole la remision de un informe técnico no vinculante sobre los
lineamientos, precedentes y criterios interpretativos que aplican en materia de libre
competencia, respecto a las infracciones previstas en los articulos 11.1 literales e),
h) y k) de la LRCA.

En respuesta a dicho requerimiento, mediante Oficio N° 004-2018/ST-CLC-
INDECOPI recibido el 15 de agosto de 2018, la ST-CLC del INDECOPI presento el
informe N° 075-2018/ST-CLC-INDECOPI, sefalando lo siguiente:

(i) Para acreditar la comisién de una practica colusoria horizontal sujeta a una
prohibicion relativa se deberia acreditar: que los supuestos infractores sean
competidores entre si; que el supuesto infractor haya restringido la
competencia en alguna de las modalidades descritas en la LRCA; ademas,
ponderar los objetivos restrictivos de la competencia frente a la
justificaciones basadas en eficiencias pro competitivas derivadas de la
conducta analizada.

(i) El INDECOPI aun no ha tramitado un procedimiento sobre la infraccion
contenida en el literal e) del articulo 11.1 de la LRCA. Sin embargo, la ST-
CLC menciona que estos tratos diferenciados no estaran prohibidos si se
sustentan en justificaciones comerciales objetivas; especialmente, las

Reglamento de Solucion de Controversias

“Articulo 74.- Informe de INDECOPI. En las controversias relativas al incumplimiento de obligaciones
relacionadas con la libre y leal competencia, la Secretaria Técnica solicitara al Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Propiedad Intelectual — INDECORPI, un informe técnico no vinculante sobre los lineamientos,
precedentes y criterios interpretativos que vienen aplicando en materia de libre y leal competencia para la
generalidad de mercados y agentes econémicos.”
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V.

V..

conductas que pueden introducir eficiencias que estimulen la competencia
en beneficio de los consumidores.

(iii) La ST-CLC describe dos casos con ciertas similitudes: el caso tramitado en

los expedientes 001 y 002-2001/CLC sobre abuso de posicion de dominio
en la modalidad de discriminacién de precios; y el caso seguido en el
expediente N° 011-2002-CLC acerca de abuso de posicién de dominio en la
modalidad de establecimiento de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes en el mercado de almacenamiento de gas licuado de petréleo.
Dichos casos fueron tramitados segun el Decreto Legislativo N° 701.

(iv) Respecto a la infraccién contenida en el articulo 11.1 literales h) de la LRCA,

la ST-CLC sefala que los agentes econdmicos competidores entre si
pueden realizar una accién o un conjunto de acciones como manifestaciones
de una sola estrategia cuyo objetivo principal sea obstaculizar la entrada o
la permanencia de un competidor, incluso recurriendo a un tercer agente
que contribuya con la materializacion de dicho objetivo ilegal.

Aunque INDECOPI no ha tramitado casos como el presente, la ST-CLC
describe dos casos con ciertas similitudes: el caso tramitado en el
expediente 005-2002/CLC sobre abuso de posicidén de dominio; y el caso
Mercado Santa Anita sobre abuso de posicion de dominio y practicas
restrictivas. Dichos casos fueron tramitados segun el Decreto Legislativo N°
701.

(vi) En cuanto a la conducta tipificada en el literal k) del articulo 11.1 de la LRCA,

deberia considerarse que cualquier conducta realizada de manera
concertada por competidores que tenga como objetivo la obtencién de
beneficios por razones diferentes a una mayor eficiencia econémica, podria
ser analizada como una posible practica colusoria horizontal sujeta a una
prohibicién relativa. Asimismo, la Secretaria de la Comision de Libre
Competencia indica que el INDECOPI aun no ha tramitado un caso acerca
de esta infraccion.

POSICION DE LAS EMPRESAS INVESTIGADAS

América Movil

118. Mediante el escrito N° 11 de fecha 6 de febrero de 2018, América Movil presento

119.

sus descargos respecto a la imputacién formulada en su contra por la presunta
infraccién establecida en el literal e) del articulo 11.1 de la LRCA, solicitando que la
misma sea declarada improcedente, nula o infundada en todos sus extremos.

Al respecto, Ameérica Movil argumentd que durante el transcurso de la tramitacion
del presente procedimiento administrativo se han incurrido en vicios que vulneran
su derecho al debido procedimiento, de acuerdo a los siguientes fundamentos:

(i) Lafalta de garantias en el tratamiento de la informacion incautada

El 13 de marzo y 24 de abril de 2017, América Moévil solicitd la
implementacion de un protocolo de seguridad que garantice que ningun
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(ii)

funcionario del OSIPTEL tuviera acceso a la informacién no relacionada a la
investigacion, y, de manera particular, la informacion referida a la estrategia
de defensa de América Movil en otros procedimientos sancionadores
tramitados ante el OSIPTEL.

América Mévil solicité reiteradamente que la informacién no relacionada a la
investigacion sea devuelta; sin embargo, esta devolucion de la informacion
se realiz6 dos meses después de la inspeccion, el 31 de mayo de 2017. Asi,
durante dos meses no contd con ninguna garantia respecto al tratamiento de
dicha informacioén, produciéndose una vulneracién al derecho de reserva de
informacion y defensa.

La falta de delimitacidon de los alcances de la visita inspectiva

Durante la inspeccion, se vio impedida de conocer cual era el alcance de la
conducta investigada, asi como los hechos especificos materia de
investigacion, como consecuencia de ello, la STCCO incauté un volumen
significativo de informacion pese a que solo una pequefa parte fue
considerada relevante.

Se ha vulnerado el principio de razonabilidad y su derecho al debido
procedimiento pues el objeto de la inspeccién no fue delimitado a las
practicas concretas que estaban siendo investigadas sino a la busqueda de
documentos o pruebas inculpatorias de forma genérica.

(iii) La_Resolucion de inicio formulé la imputacién de carqos manera

imprecisa

La resolucion del inicio del procedimiento contiene afirmaciones dispersas
sobre las imputaciones formuladas en su contra, en tanto el conjunto de
imputaciones no ha sido explicitamente plasmado en una Unica seccién de
la mencionada resolucién. Ademas, no se ha precisado de forma especifica
cudles son las conductas y hechos que demostrarian la existencia de la
infraccion, lo cual vulnera su derecho de defensa y al debido procedimiento
acarreando la nulidad de la resolucion de inicio.

No queda claro que parte o seccion del Contrato de Transferencia de
Espectro celebrado con Telefénica se considera como indicio que sustenta
la teoria colusoria. No existe claridad en la imputacion pues se sefiala que el
Contrato de Transferencia de Espectro podria tener un efecto distorsionador,
refiriéndose en particular al contrato de capacidad Tarapoto Iquitos, cuando
dicho Contrato fue descartado por el Cuerpo Colegiado como indicio de una
practica concertada.

Ni la resolucién de inicio ni los informes técnicos presentan una investigacion
y analisis en cuanto a los indicios que acreditarian la existencia de un
acuerdo entre dos competidores y que la conducta imputada habria tenido
potenciales efectos negativos en el mercado de telefonia mévil; por tanto,
dichas vulneraciones al debido procedimiento acarrean la nulidad y la
improcedencia de la resolucion de inicio.
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120. Enrelacion a los tres (3) hechos imputados en la resolucién de inicio, América Mévil
argumenta que no existe evidencia alguna de un actuar coordinado con Telef6nica
a efectos de otorgar un trato discriminatorio y desfavorable a Entel o a cualquier
otro competidor, sobre la base de los siguientes argumentos:

0

(ii)

El intercambio de informacion inequitativo sobre la coubicacion de
estaciones base entre América Movil y Telefonica

América Movil tiene una politica de coubicacion abierta con todas las
operadoras, suscribiendo acuerdos de coubicacion con todos los operadores
que se lo solicitan. Es asi que ha suscrito un Contrato de coubicacién con
Entel, mientras que Telefbnica no tiene contrato alguno con esta empresa, lo
cual demuestra el actuar independiente de América Mdvil.

América Movil ha otorgado sustancialmente las mismas condiciones en el
marco de sus contratos de coubicacién a Telefénica y Entel, siendo que
cuando han mediado condiciones diferenciadas, estas respondieron a
justificaciones objetivas.

Al momento de aprobar la solicitud de transferencia de espectro presentada
por América Movil y Telefénica, el MTC recomend6 que el contrato no
estableciese reglas de exclusividad entre ambas empresas, sino que las
condiciones establecidas estuviesen disponibles para terceros.

El supuesto trato discriminatorio contra Entel respecto a la
informacion compartida sobre estaciones base

La Resolucién de Inicio equipara incorrectamente, el intercambio de
informaciéon sobre estaciones base, requisito indispensable para la
coubicacion, con supuestos de intercambio de informacion sensible
(informacion de precios y estrategias comerciales).

Existié un intercambio de informacion entre América Mévil y Telefénica —
segun los correos electronicos sefalados en la Resolucion de Inicio (“correo
prueba de intercambio de informacion 1y 2”) — pues fue indispensable para
la suscripcion del Contrato de Coubicacion. No obstante, de estos correos
electronicos no se puede advertir ningin acuerdo de voluntades entre
América Movil y Telefénica para otorgarse un trato mas favorable ni para
establecer un trato diferente y menos beneficioso en perjuicio de Entel.

Las reglas establecidas en los Contratos de Coubicacién, suscritos con
Telefonica y Entel son similares respecto del intercambio de informacion
sobre estaciones base.

No es posible inferir que América Movil ha compartido menos informacion
acerca de los sitios para coubicacién con Entel que la que compartié con
Telefénica, por lo que este hecho no puede ser tomado como indicio para
presumir la existencia de un supuesto acuerdo anticompetitivo. No puede
esperarse que el numero de estaciones base viable sea idéntico en
diferentes momentos en el tiempo, pues las condiciones de viabilidad de los
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(iif)

(iv)

intercambios pueden modificarse debido a consideraciones de caracter
técnico, la relacién con los propietarios de los terrenos, o la instalacion de
nuevas estaciones base. Ademas, América Mévil ha compartido con ambas
empresas un volumen de informacién similar respecto de estaciones base.

El trato diferenciado concertado en la negociacion de los Contratos
de Coubicacion entre América Movil y Telefonica

América Mévil sefnala que ha celebrado un Contrato de Coubicacion con
Entel, mientras que Telefonica no ha celebrado a la fecha un contrato similar
con dicha empresa. Asi, Entel, empresa supuestamente afectada por una
conducta anticompetitiva, no ha manifestado ningun reclamo o acreditado
algun perjuicio en relacion a alguna demora en la negociacion y suscripcion
del contrato con América Movil.

No existe evidencia de un comportamiento coordinado entre América Movil y
Telefénica respecto de su relacién de coubicacion con Entel; el plazo de
negociacion el contrato de coubicacion entre Ameérica Mévil y Entel ha sido
menor que el del contrato con Telefonica, por lo que no existe evidencia
alguna de un tratamiento discriminatorio, asi como tampoco existe un trato
discriminatorio concertado en el grado de desbalance en las coubicaciones,
en su aplicacion o en la implementacién de coubicaciones.

No se habria encontrado, en el universo de informacion incautada por la
STCCO en la visita inspectiva, evidencia o indicio alguno sobre una conducta
coordinada entre América Mévil y Telefénica.

La ralentizacibn de las coubicaciones se debié exclusivamente al
comportamiento de Entel, en un 94% de los casos, pues no cumplié con los
procedimientos establecidos en el Contrato de Coubicacién.

Si bien existen parametros diferentes respecto del desbalance de
coubicaciones entre los contratos celebrados por Ameérica Movil con
Telefénica y Entel, éstos encuentran una justificacién comercial razonable,
basada en las caracteristicas de las redes y reciprocidad de los contratos.
Asi, una operadora tendra mayores incentivos a tener un desbalance mayor
con una red mas grande que con una red mas pequena porque ello implicara
una mayor posibilidad de utilizar la red mas grande.

La hipotesis colusoria y los efectos de la practica concertada

Los indicios presentados por la Resolucién de inicio no superan la prueba
acida en tanto que o no son ciertos, o siendo ciertos encuentran una
justificacidn objetiva diferente a la hip6tesis de la colusion.

En el supuesto negado de haberse desarrollado una practica concertada de
discriminacién, la misma no habria tenido efecto alguno, pues la dindmica
competitiva del mercado mévil se ha intensificado en el ingreso de Entel, y
esta empresa ha crecido de manera sostenida e importante en el mercado
tanto en nimero de lineas como de cobertura.
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V.2

121.

122.

Telefonica

Mediante escritos N° 8 y N° 9 de fechas 8 de febrero y 15 de marzo de 2018,
Telefbnica presento6 sus descargos respecto a la imputacion formulada en su contra
por la presunta comisién de la infraccion prevista en el literal €) del articulo 11.1 de
la LRCA, solicitando que la resolucién de inicio sea declarada nula, improcedente o
infundada, en todos sus extremos

De manera preliminar, Telefénica menciona que en el transcurso de la tramitacion

del presente procedimiento se habrian incurrido en ciertos vicios que vulneran su
derecho al debido procedimiento, de acuerdo a los siguientes argumentos.

(i) Lainvestigacion preliminar a carqo de la STCCO

e Al llevarse a cabo la visita inspectiva el 3 de marzo de 2017, la STCCO no
especific6 qué supuesto de préactica colusoria horizontal estaria siendo
investigada, por lo cual mediante comunicacion del 22 de marzo de 2017 se
apersong a la investigacién y solicité la aclaracion de la conducta especifica
que venia siendo investigada. Sin embargo, dicha solicitud fue denegada por
la STCCO a través de Oficio N° 053-STCCO/2017 remitido el 3 de abril de
2017, lo cual le ha impedido colaborar de manera mucho mas activa durante
la investigacion preliminar.

e La STCCO ha actuado guiada por un sesgo pro acusatorio, considerando
cualquier documento recabado en la investigacién preliminar como indicio de
una conducta anticompetitiva.

(ii) La imputacion de cargos ha sido formulada de manera imprecisa y sin
ningun sustento probatorio

e La resolucion de inicio del procedimiento sancionador no establece con
claridad cuales serian los supuestos actos anticompetitivos imputados ni la
vinculacién entre los actos y la conducta imputada, lo que ocasiona la nulidad
de la resolucién de imputacién de cargos al vulnerar su derecho de defensa.
Ademas, la resolucién tampoco sustenta de qué forma se habria afectado la
coubicacién de Entel al no contar con informacion sobre la tecnologia de las
estaciones base de Telefonica, ni tampoco si Entel mostro interés al solicitar
el intercambio de dicha informacion.

e Contrariamente a lo sefalado por el Cuerpo Colegiado, no puede deducirse
que Telefénica y América Movil acordaron no entregar la informacion sobre
la tecnologia de sus estaciones base a Entel pues Telefénica si le
proporciond dicha informacién a propdsito de un proyecto conjunto de
“‘Roaming Nacional”’. En efecto, Telefénica ha remitido informacion a la
STCCO que evidencia que proporciondé a Entel la lista de sites con
informacion sobre la tecnologia existente, incluso antes que a América Mdvil,
aspecto que fue corroborado por la propia Entel.
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En los informes N° 001-STCCO/2017 y N° 003-STCCO/2017 no se ha
planteado la existencia de un nexo causal entre los hechos investigados y la
supuesta conducta anticompetitiva imputada. La hipétesis contenida en los
informes y la Resolucion de imputacion de cargos no ha sido definida, pues
ha ido variando en el tiempo.

La hipétesis de colusién deberia haber incluido un estudio econémico sobre
la presunta afectacién que tal conducta habria causado en el mercado y en
el bienestar de los consumidores, de conformidad con el articulo 9° de la
LRCA. La resolucion de inicio del procedimiento estaria incursa en una
causal de nulidad por vulnerar el principio de legalidad, el debido
procedimiento, y por trasladar la carga de la prueba al imputado.

Se alega una supuesta afectacibn a Entel por supuestos actos de
discriminacién cuando es el operador que mas ha crecido en el mercado.

(iii) Defectos en la tramitacion del procedimiento

La STCCO debio solicitar un informe técnico no vinculante al INDECOPI a
efectos de dar un correcto encausamiento al caso, de acuerdo a lo dispuesto
en el articulo 74° del Reglamento de Solucién de Controversias.

Pese a que Cuerpo Colegiado ha notificado a las partes las pruebas de cargo
que sustentan la imputacion, no le ha notificado todas las pruebas de
descargo. Entel suministr6 informacion a la STCCO en tres oportunidades a
través de sus escritos de fechas 15y 31 de mayo y 13 de junio de 2017. Si
bien el contenido del escrito de fecha 15 de mayo le fue notificado, los
escritos restantes no habrian sido puestos en su conocimiento.

123. En relacién a los tres (3) hechos imputados en la resolucién de inicio, Telefénica
argumenta que son acuerdos “validos” en tanto tienen por finalidad maximizar el
uso de la infraestructura por lo que no son indicios razonables de la existencia de
una concertacion en el mercado de telefonia movil, de acuerdo a los siguientes
argumentos:

(i)

El Acuerdo de venta de 10 MHz de espectro en la banda AWS de
Telefonica a favor de América Movil.

El Acuerdo de venta de espectro se encuentra fuera del ambito de aplicacién
de las normas de libre competencia, en atencién al Principio de supletoriedad
consagrado en la LRCA, por lo que el Cuerpo Colegiado debe declarar la
improcedencia de las imputaciones efectuadas en su contra.

Si bien el MTC solicité la opinién del OSIPTEL sobre dicha operacion, es el
MTC quien analizé los efectos pro-competitivos de dicha transferencia en el
mercado, sin cuestionar en momento alguno el precio pactado por las partes,
aprobandola bajo ciertas restricciones. En este sentido, no resulta correcto
que la STCCO pretenda cuestionar un contrato que fue aprobado por el
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(ii)

Estado de acuerdo al procedimiento regular establecido, siendo que incluso
éste ni siquiera llegd a tener efectos, por decisién de América Mévil.

El Acuerdo de venta de espectro se plantea como un supuesto indicio de
colusion sujeto a la regla de la razén, pero no se analizan sus efectos, lo cual
vulnera el principio de legalidad y motivacion derivando en la nulidad de la
resolucion de inicio. Ademas, Telefénica desconoce porque la suscripcion del
mencionado contrato puede calificar como una practica colusoria, cuando
América Movil previamente ha negociado con Entel y Viettel para obtener
espectro.

La firma del Acuerdo de venta de espectro representaba un beneficio para
Telefénica en tanto habia adquirido mas espectro del que necesitaba para
operar adecuadamente (al haber ganado la licitacion de la banda AWS),
haciendo un desembolso importante para su adquisicion. En ese contexto,
Telefonica no so6lo busc6d recuperar el excedente pagado al MTC, sino
también la oportunidad de transferir espectro que no necesitaba sin afectar
la calidad ni idoneidad de sus servicios; recuperar la inversion que habia
tenido que asumir para la construccion de la red Tarapoto-lquitos; y poder
coubicarse en las estaciones base de América Movil.

El precio que Telefénica aceptd cobrar a América Mévil por la transferencia
de espectro estaba por encima de la valorizacion de mercado, ademas que
la ganancia de Telefonica estaba reflejada en otros temas mas alla del precio.
Por tanto, el andlisis realizado en la Resolucién de imputacidén constituye un
andlisis de precios.

Las condiciones establecidas en el contrato marco para la coubicacion
entre Telefonica y América Movil

La comparticion de estaciones base entre competidores no representa un
indicio de una conducta anticompetitiva ya que es promovida y exigida por el
propio OSIPTEL con el objetivo de generar eficiencias en el mercado, pues
sus efectos serian en favor del mercado.

La coubicacién no se ha realizado en perjuicio de Entel dado a que Telefénica
ha coubicado tanto con América Movil como con Entel, y ha hecho sus
mayores esfuerzos para coubicar con Viettel. La ejecucion de coubicaciones
con todas las empresas del mercado de telefonia resultan esenciales, es asi
que Telefonica ha coubicado mas estaciones con Entel que con América
Movil.

Telefénica buscaba reducir el “desbalance” para poder coubicar mas con
Entel y, de igual manera, con América Movil. Asimismo, la empresa sefiala
gue la STCCO ha considerado como indicio Unicamente las declaraciones de
Entel, no obstante, no existe contrato de coubicacién suscrito con Entel que
haga suponer la existencia de una conducta discriminatoria.

Para Telefénica era importante la suscripcion de un nuevo acuerdo de
coubicacién con América Mévil con el objetivo de brindar a sus usuarios una
mayor cobertura a un menor costo, asi la solicitud de América Movil sobre la
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transaccién del espectro de Telefénica resultaba una oportunidad para poder
suscribir un nuevo contrato de coubicacién. El interés principal detras de las
negociaciones era el de reducir el desbalance de coubicaciones con América
Movil y, de la misma manera, con Entel, tal es asi que este ultimo estuvo de
acuerdo con reducir el desbalance.

e Lacooperacion entre operadores para el desarrollo de infraestructura comun
es necesaria, tal es asi que el 17 de febrero de 2017 Telefdnica suscribidé un
contrato con Viettel cuyo propésito era reducir los costos en el despliegue de
fibra 6ptica. Asimismo, con fecha 31 de enero de 2012, Telefdnica suscribid
un “Contrato de arrendamiento de puntos de apoyo en postes” el cual le
permite a Viettel la utilizacion de puntos de apoyo ubicados en los postes de
su propiedad. De igual forma, Entel y Telefénica habrian suscrito acuerdos
de ‘cooperacion’, uno de ellos seria el "Contrato Marco para la Ejecucion del
Proyecto Integral de Telecomunicaciones”, suscrito el 12 de agosto de 2014.
Ademas, el proyecto de “Roaming Nacional” con Entel, ha motivado el
intercambio de informacion sobre la tecnologia existente en las estaciones
base de Telefdnica.

(iii) La comparticion de informacidn confidencial sobre la coubicacion de
las estaciones base entre Telefonica y América Movil

e La comparticion de listas de estaciones base es un elemento esencial en la
negociacion, celebracién y ejecucidén de un contrato de coubicacién entre las
empresas operadoras, por lo que esta informacién no puede ser usada como
prueba de un acto anticompetitivo ya que se sustenta en la comparticion de
infraestructura que es promovida por la regulacion vigente.

e Telefonica ha compartido listas de estaciones base con Entel incluso mucho
antes que con América Movil. Asi, Telefénica y Entel vienen ejecutando la
co-ubicacion de estaciones base de manera regular lo cual ha motivado
negociar un nuevo contrato con dicho operador para ampliar los alcances de
la coubicacion.

¢ No existe un desbalance de informacion entregada en favor de América Movil
respecto a la informaciéon entregada por Telefénica a Entel, asi como
tampoco existe sustento técnico alguno que justifique la supuesta desventaja
ocasionada a esta Ultima empresa. Adicionalmente, la STCCO puede
comparar las listas remitidas por Telefénica a Entel (2013) con las remitidas
a América Movil (2014) para que pueda evidenciarse que se le habria
entregado a Entel diversa informacion que no se entregé a Claro.

VI. INFORME INSTRUCTIVO EMITIDO POR LA STCCO

124. El 29 de agosto de 2018, mediante Informe Instructivo N° 016-STCCO/2018 (en
adelante, Informe Instructivo), la STCCO recomendé al Cuerpo Colegiado
Permanente archivar el procedimiento administrativo sancionador iniciado de oficio
contra Telefénica y América Movil referido a la imputacién de practicas colusorias
horizontales en la modalidad de discriminacion concertada con efectos negativos
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en el mercado de servicios publicos méviles, infraccién tipificada en el articulo 11.1
literal e) de la LRCA.

125. Cabe indicar que la STCCO desarroll6 los siguientes argumentos, en el numeral XI
del Informe Instructivo:

Vil.

(i)

(i)

“Si bien las justificaciones expresadas por las empresas investigadas con motivo
de la practica analizada han podido ser rebatidas por la STCCO a lo largo del
presente Informe; de otro lado, durante la etapa de instruccion se han recibido y
actuado medios probatorios adicionales que no contribuyen a consolidar la
hipdtesis colusoria formulada con motivo del inicio del presente procedimiento.

En este sentido, al haberse sometido las conclusiones obtenidas de los indicios
a la “prueba acida” constituida por andalisis contra-factico, es decir buscando
otras posibles conclusiones que razonablemente puedan derivarse de los
indicios detectados, el fendmeno de mercado evaluado podria eventualmente
ser explicado razonablemente por la existencia de hechos adicionales a los
expuestos en el presente informe, por lo cual no podria presumirse la existencia
de la conducta infractora investigada.

(iii) Ello, toda vez que en este supuesto existe duda razonable con respecto a la

existencia de una practica colusoria, en la medida que el acuerdo no seria la
unica explicacion razonable a la conducta de los investigados en el mercado. En
otras palabras, en caso de existir una explicacion razonable a la conducta,
distinta a la practica colusoria, la conviccion sobre este hecho —generada
mediante sucedaneos probatorios— no supera la prueba acida a la que se ha
hecho referencia, no pudiendo concluirse que se produjo una conducta
anticompetitiva.

(iv) Asi, mas alla de los indicios iniciales obtenidos para el inicio de este

procedimiento, asi como de la evidencia obtenida y analizada en esta etapa de
instruccion, no se ha podido tener argumentos que hagan mas solida la hipotesis
colusoria y que permitan afirmar que ha existido un acuerdo colusorio entre
Ameérica Maovil y Telefonica para afectar a sus competidores en el mercado movil.

Asimismo, no se han podido evidenciar efectos que permitan asegurar que
ambas empresas han incurrido en una conducta anticompetitiva por los hechos
imputados. Ello, considerando que las conductas analizadas se rigen bajo la
regla de la razén, y no podran ser consideradas como conductas
anticompetitivas si no se observan efectos negativos para la competencia’.

ALEGATOS RESPECTO AL INFORME INSTRUCTIVO

Vil.1.

América Movil

126. Mediante el escrito N° 11 de fecha 1 de octubre de 2018, América Movil presentd
sus comentarios y alegatos acerca del contenido del Informe Instructivo, sefialando
que se encuentra de acuerdo con las conclusiones de la STCCO respecto a la
determinacién de la infraccién. Asimismo, solicitd que se declare infundado el
presente procedimiento administrativo sancionador, debido a que la conducta
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anticompetitiva imputada no ha sido acreditada, de acuerdo con los siguientes
argumentos.

Aunque en el Informe Instructivo no se hall6 evidencia de un acuerdo
anticompetitivo respecto al contrato de transferencia de espectro, la STCCO
estim6é que dicho contrato sirvi6 de contexto para la ejecucion de las
conductas imputadas. Sin embargo, América Mévil considera que debid
descartarse dicho contrato como indicio o contexto. En ese sentido, el
contrato de transferencia de espectro debe ser valorado como un acto
realizado en condiciones regulares del mercado. Asimismo, el intercambio de
informacién de estaciones base y las condiciones para los contratos de
coubicacion suscritos entre América Movil y Telefénica deben ser
considerados como acuerdos comerciales legitimos.

En cuanto al intercambio de informacidn sobre coubicaciones de estaciones,
base de América Mdvil refiere que la STCCO examind dos aspectos que
podrian generar efectos negativos en la competencia: las tecnologias
disponibles en cada estacion base, y la diferencia en el nimero de sitios
reportados a un operador con respecto a otros operadores.

El intercambio de informacion solamente podria ser un riesgo para la
competencia en tanto signifique incrementar de manera artificial la
transparencia en el mercado. Es decir, cuando los competidores no pueden
acceder a la informacion intercambiada a través de medios publicos. No
obstante, dicha informacién se encuentra en paginas web, como la de Open
Signal.

Ademas, América Mévil sostiene que el intercambio de informacion sobre las
tecnologias disponibles en sus estaciones base con telefénica no existid,
pues no hubo reciprocidad en el tipo de informacion enviada. Telefénica
realiz6 el envio del detalle sobre las tecnologias disponibles unilateralmente.

Respecto a la diferencia en el nimero de sitios reportados a un operador con
respecto a otros operadores, la conclusién de la STCCO seria incorrecta
debido a una valoracién parcial de los medios probatorios. Las conclusiones
de la STCCO se fundamentan en el andlisis de la informacion remitida por
América Mévil a Telefénica el 10 de octubre de 2014, con una base de datos
de 2805 sitios para coubicacién, comparada con la informacién remitida por
América Mévil a Entel el 18 de diciembre de 2015, la cual consistiria en 1070
sitios para coubicacion. Sin embargo, previamente a la suscripcion de los
contratos de coubicacion, América Movil refiere que compartié un volumen
de informacion similar con Entel y Telefonica. En mayo de 2016, América
Movil compartié con Telefénica una lista de 2958 estaciones base.
Similarmente, el 22 de enero de 2016, América Movil envié a Entel una lista
de 2684 estaciones base.

Acerca de las condiciones establecidas en los contratos de coubicacion,
América Movil menciona que en el Informe Instructivo se sefialan dos
estrategias anticompetitivas: los periodos de negociacién de los contratos
considerablemente amplios y la reduccién del desbalance de coubicaciones
con Entel.
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En cuanto a los periodos de negociaciéon de los contratos de coubicacion,
América Movil refiere que los contratos de coubicacién con Telefénica y Entel
ocurrieron en contextos distintos. Por un lado, la duracién de la negociacion
con Entel fue menor a los seis (6) meses, por lo que no podria ser
considerado como un periodo amplio. Por otro lado, las negociaciones con
Telefénica sucedieron simultaneamente a la negociacion del contrato de
transferencia de espectro. Esta negocién se prolongd por un periodo mayor
a los ocho (8) meses. Como uno de los compromisos se encontraba la
suscripciéon de un contrato marco de coubicacién en un plazo maximo de
treinta (30) dias.

Asi, de acuerdo con América Movil, no se presentan situaciones equivalentes
entre las negociaciones con Telefonica y América Movil; ademas, incluso, las
negociaciones con Entel duraron menos que las negociaciones con
Telefonica.

Acerca de la reduccion del desbalance de coubicaciones con Entel, América
Movil sefiala que no se ha encontrado evidencia de una actuacion coordinada
entre América Movil y Telefonica para establecer pardmetros diferenciados
de desbalance en perjuicio de Entel.

El parametro de reciprocidad para el desbalance de coubicaciones entre
operadores de servicios moviles se encuentra directamente ligado a las
caracteristicas de las redes que participan del acuerdo de coubicacion. Si las
redes son homogéneas, el desbalance podra ser mas alto, pues la
negociacién se efectua entre redes en igualdad de condiciones. En cambio,
el desbalance sera menor si existe disparidad entre las redes.

Sin embargo, la STCCO advirti6 una reduccién en el desbalance con
Telefonica. América Movil explica esta situacibn mencionando que,
finalmente, el parametro de desbalance que los operadores establecen es un
valor que se determina de acuerdo a las negociaciones bilaterales,
considerando una serie de criterios adicionales. Por lo tanto, el parametro de
desbalance tiene una justificacion objetiva.

VIl.2. Telefénica

127. Mediante el escrito N° 13 de fecha 1 de octubre de 2018, Telefénica presenté sus
comentarios y alegatos acerca del contenido del Informe Instructivo, sefialando que
se encuentra de acuerdo con las conclusiones de la STCCO respecto a la
determinacién de la infraccién. Asimismo, solicitd que se declare infundado el
presente procedimiento administrativo sancionador, sobre la base de los siguientes
argumentos:

(i) Sobre la afectacion del derecho de defensa

Telefénica menciona que en la Resolucion N° 011-2017-CCP/OSIPTEL
(Resolucion de Inicio) no se delimité con claridad cual era la infraccién
imputada a Telefénica, lo que habria impedido establecer una relacién de
causalidad entre la conducta anticompetitiva y los indicios identificados.
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Segun Telefénica, la Resoluciéon de Inicio debié haber determinado si la
conducta imputada era un acuerdo, decision, recomendacién o practica; si
existian condiciones desiguales aplicadas a prestaciones equivalentes; si
dichas condiciones desiguales aplicadas eran injustificadas; y si las
condiciones desiguales injustificadas colocaron en una situacion
desventajosa a los competidores en el mercado investigado.

Asimismo, en el Informe Instructivo no se habria considerado el articulo 85°
del Reglamento General para la Solucién de Controversias entre Empresas,
el cual menciona que la Resolucién que da inicio a un procedimiento “debera
ser puntualmente motivada en el interés de los usuarios o de las empresas
operadoras y debera definir los términos de la controversia a ser resuelta”.

Asi pues, de acuerdo a Telefénica, la obligacién de la administracion no
termina con la identificacion de la infraccion y los indicios que la
configurarian, sino que es necesario que en la Resolucién se defina
claramente la imputaciéon y se demuestre como los hechos imputados la
sustentan.

(ii) Sobre la determinacion de la infraccion

Telefonica se encuentra de acuerdo con las conclusiones de la STCCO
respecto a la determinacién de la infraccion. Sin embargo, conviene hacer
referencia, brevemente, a sus comentarios plasmados en el escrito de fecha
1 de octubre de 2018.

Respecto a la negociacién del acuerdo para la venta de 10 MHZ de espectro,
Telefénica menciona que el referido acuerdo no se suscribid, por o que no
produjo efectos. Aun se hubiere suscrito, no habria sido posible afirmar que
el acuerdo generaria efectos perjudiciales para la competencia. La
transferencia de espectro es una figura comun en el mercado de
telecomunicaciones. El articulo 117° del Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones contempla estas transferencias, previa aprobacion del
Ministerio de Transportes y Comunicaciones (MTC). De tal manera que el
acuerdo de transferencia fue analizado por el MTC, y esta entidad manifesté
que el acuerdo de transferencia no generaba efectos anticompetitivos.

Telefénica menciona que negocio la transferencia de espectro con América
Movil por razones comerciales que le hubieran permitido obtener ganancias.
Ya que hubiera podido recuperar la inversion que realiz6 en la asignacién del
espectro.

En cuanto a las condiciones de coubicacion, Telefénica menciona que
OSIPTEL ha exigido a las empresas la comparticion de infraestructura; por
esto, no se podria considerar un contrato de coubicacién como indicio de un
cartel.

Por otro lado, Telefonica refiere que ha realizado acuerdos de coubicaciones
en mayor proporcién con Entel que con América Movil.

Telefénica menciona que las reducciones de coubicaciones con Entel se
debieron a razones comerciales, segun la légica de la reciprocidad. Entel no
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Viil.

habria permitido que se realizaran coubicaciones importantes para
Telefénica, debido a ello Telefénica redujo el desbalance. Sin embargo,
Telefénica reitera que, durante el periodo investigado, realizd6 mas acuerdos
de coubicaciones con Entel que con América Mévil.

e Acerca de la comparticién de informacién sobre tecnologia a través de la lista
de estaciones base, Telefénica sefiala que dicha informacidon no es
confidencial. Por tal motivo, compartié la informaciéon sobre la tecnologia
existente en sus estaciones base en el marco del proyecto conjunto de
“‘Roaming Nacional’.

e Ademas, en oportunidades anteriores, compartié informacién confidencial
sobre la tecnologia de sus estaciones base con Entel, como se aprecia en el
anexo 8-Y de su escrito de descargos. Dicha informacién no fue compartida
con América Mévil porque no la solicité. Por lo tanto, refiere que no oculto la
informacién sobre las tecnologias de las estaciones base con el fin de
perjudicar a Entel.

e En cuanto a los efectos en el mercado, Telefénica menciona que coincide
con el andlisis y las conclusiones propuestas por la STCCO, debido a que no
se desplegaron efectos anticompetitivos en el mercado de servicios publicos
de telecomunicaciones.

CUESTIONES PROCESALES PREVIAS

VIIl.1. Los presuntos vicios incurridos en la realizacion de la visita inspectiva y la

128.

129.

130.

etapa de investigacion preliminar

Con motivo de sus descargos, América Mévil y Telefénica alegaron que la STCCO
ha incurrido en vicios que afectan su derecho al debido procedimiento durante la
etapa de investigacidn preliminar del presente procedimiento.

Por su parte, América Mdvil refirié que la STCCO recabd excesiva informacién que
no se encontraba relacionada con los hechos analizados dado que realizé una
imprecisa delimitacion de los alcances de la conducta investigada, lo cual vulnero
el principio de razonabilidad y su derecho al debido procedimiento. En este sentido,
solicité la implementacion de un protocolo de seguridad que garantice que ningun
funcionario del OSIPTEL tuviera acceso a la informacion no relacionada a la
investigacion y solicité la devolucion de aquella que no se encontrase relacionada
a la investigacion, lo cual se realizé dos meses después de su pedido, vulnerandose
su derecho a la reserva de la informacién confidencial y su derecho de defensa. Por
lo tanto, América Movil, sostiene que se debe declarar la nulidad del acta de
inspeccion y de todas las actuaciones posteriores que se origina en dicha visita
inspectiva.

En esta misma linea, Telefnica senalé que al llevarse a cabo la visita inspectiva,
la STCCO ha actuado guiada por un sesgo pro acusatorio, siendo que no se
especificd que supuesto de practica colusoria horizontal estaria siendo investigada,
por lo cual solicité una aclaracion de la conducta investigada, la misma que fue
denegada, impidiéndosele asi, ejercer su derecho de defensa.
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131.

132.

133.

134.

En relacién a la visita inspectiva realizada por la STCCO, es preciso indicar que
segun lo establecido en el articulo 12° de la Ley 27336"", Ley de Desarrollo de las
Funciones y Facultades del OSIPTEL, el inicio de la accién supervisora puede
realizarse de oficio o a instancia de parte, con o sin citacion previa de la o las
entidades supervisadas. Por su parte, segun lo establecido en los articulos 1°, 2°,
14°, 15°y 83° del Reglamento de Solucién de Controversias, la STCCO es el érgano
de instruccibn competente para investigar las practicas anticompetitivas que
puedan afectar los servicios publicos de telecomunicaciones.

Asimismo, los Lineamientos de politica de apertura del mercado de
telecomunicaciones del Peru, aprobados por el Decreto Supremo N° 020-98-MTC,
sefalan en el articulo 111'2 que para la promocién y preservacién de la libre
competencia en el mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones, los
o6rganos competentes del sector aplicaran la normativa sectorial especifica vy,
supletoriamente, en cuanto sean pertinentes, las disposiciones del Decreto
Legislativo N° 1034, que aprueba la Ley de Represibn de Conductas
Anticompetitivas y el Decreto Legislativo N° 807.

Conforme al articulo 15° de la Ley 273363, se requiri6 a las empresas investigadas
que exhiban y proporcionen copia de toda la informacién relacionada al mercado
investigado en el cual operan (servicio de telefonia movil), que se encontraba en las
instalaciones durante la visita de inspeccion realizada el dia de viernes 3 de marzo
de 2017, en el marco de la investigacion que se venia realizando, en particular, se
obtuvieron correos corporativos de algunos directivos y/o gerentes de América Movil
y Telefénica, dejandose constancia en las respectivas actas de inspeccion.

Asimismo, conforme consta en las actas de supervision, la informacion recabada
(correos electronicos) fue seleccionada en presencia de los representantes de las

Ley 27336

“Articulo 12.- Inicio de la accion de supervision

12.1 Cualquier accion de supervision puede ser iniciada de oficio o a instancia de parte, existiendo o no indicios de
comisién de una infraccidn, con o sin citacién previa de la o las entidades supervisadas”.

Lineamientos de politica de apertura del mercado de telecomunicaciones del Peru.

Decreto Supremo N2 020-98-MTC

111. Para la promocion y preservacion de la libre y leal competencia en el mercado de los servicios publicos de
telecomunicaciones, los o6rganos competentes del Sector aplicaran la normativa sectorial especifica y,
supletoriamente, en cuanto sean pertinentes, las disposiciones de los Decretos Legislativos N°%. 701 y 807, las del
Decreto Ley N° 26122 y disposiciones modificatorias, complementarias, ampliatorias y conexas.

Ley 27336

“Articulo 15.- Facultades de supervision

En cualquier accion de supervision, los funcionarios responsables de efectuarlas, las gerencias o las instancias
competentes de OSIPTEL, dentro de los limites establecidos en el Articulo 8 de la presente Ley, estan facultados
para:

a) Exigir a las entidades supervisadas la exhibicion o presentacion de todo tipo de documentos, expedientes,
archivos y otros datos, incluyendo planos, libros contables, comprobantes de pago, correspondencia comercial,
registros magnéticos y, de ser el caso, todos los programas e instrumentos que fueran necesarios para su lectura.
b) Exigir a las entidades supervisadas que presente informacion relacionada con facturacion, tasacion, lugar y
fecha de instalacion de lineas o circuitos, trafico entrante y saliente, y otras que establezca el Reglamento, con el
detalle, forma y condiciones que dicho organismo establezca para cada situacion.

¢) Acceder a las dependencias, equipos e instalaciones de operacion y de gestion de red de la entidad supervisada.
d) Tomar copia de los archivos fisicos o magnéticos, asi como tomar las fotografias, realizar impresiones,
grabaciones magnetofdnicas o en video y, en general, utilizar los medios necesarios para generar un registro
completo y fidedigno de su accién supervisora.

e) Realizar examenes sobre aspectos técnicos o tecnoldgicos, para lo cual pueden efectuar pruebas, analizar las
caracteristicas de los equipos, revisar instalaciones y, en general, llevar a cabo cualquier diligencia conducente al
cumplimiento del objeto de la accion supervisora.

f) Citar o formular preguntas tanto a funcionarios de la empresa como a terceros, cuyos testimonios puedan resultar
utiles para el esclarecimiento de los hechos a que se refiere la accion de supervision y utilizar los medios técnicos
que se consideren necesarios para generar un registro completo y fidedigno de sus declaraciones, pudiendo para
ello utilizar grabaciones magnetofénicas o en video.
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135.

136.

137.

138.

empresas investigadas, para lo cual se copié aquella informacién que arrojaba
como criterio de busqueda, alguno de los tres hechos investigados de acuerdo a la
Resolucion de inicio. Por tanto, no puede sostenerse que la STCCO debid hacer un
analisis de cada uno de los correos electrénicos recabados al momento de la
supervision y de su pertinencia para acreditar la comision de la practica investigada,
pues precisamente dicha labor de analisis corresponde ser realizada con
minuciosidad al momento de elaborar los informes preliminares de investigacién de
la STCCO.

En cuanto al tratamiento de la informacion proporcionada por América Movil y
Telefénica con ocasion de la visita inspectiva, es preciso dejar en claro que se ha
observado lo dispuesto en la normativa del OSIPTEL en lo referido al resguardo de
la documentacién confidencial aportada por las empresas operadoras a este
Organismo, por lo cual se ha garantizado la reserva de la informacion recabada
durante la supervision.

En efecto, el Texto Unico Ordenado del Reglamento de Informacién Confidencial
del OSIPTEL (en adelante, TUO del Reglamento de Informacion Confidencial),
aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 178-2012-CD-OSIPTEL,
establece las disposiciones a las cuales se sujeta la actuacién del OSIPTEL en lo
referido a la determinacion, ingreso, registro y resguardo de la informacion que
presenten las empresas, que pudiera ser calificada como confidencial'.

En este sentido, de acuerdo al articulo 23° del TUO del Reglamento de Informacion
Confidencial, la informacion confidencial presentada dentro de una accion de
supervision se sujetard al procedimiento previsto en los articulos 16° y siguientes,
una vez concluida la accién de supervisién; asimismo, mientras la accion de
supervisidon se encuentre en tramite dicha documentacién se mantendra como
confidencial.

Asi, con anterioridad a la emision de las resoluciones que declararon como
confidencial dicha informacién, de acuerdo a los articulos 23° y 24° del TUO del
Reglamento de Informacién Confidencial, la STCCO garantizd la seguridad y
reserva de la informacién recabada en las entrevistas dandoles el tratamiento de
informacién confidencial, evitando el acceso a personas o instituciones no
autorizadas'®, y estableciendo medidas de seguridad para el tratamiento de la
informacién confidencial al tenerla bajo estricta custodia.

TUO del Reglamento de Informacion Confidencial

“Articulo 1°.- Objeto de la Norma. El presente Reglamento establece las disposiciones a las cuales se sujetara
la actuacion del OSIPTEL, de sus funcionarios, servidores cualquiera sea su régimen laboral y consultores, y de
las empresas que se encuentren bajo su ambito de accién, en lo referido a la determinacion, ingreso, registro y
resguardo de la informacion que presenten las empresas, otras entidades, o producida por el OSIPTEL, que pudiera
ser calificada como confidencial”.

TUO del Reglamento de Informacion Confidencial
“Articulo 24.- Manejo y resguardo de la informacién confidencial. El OSIPTEL garantizara la seguridad de la
informacién confidencial, evitando el acceso a personas o instituciones no autorizadas.

Para ello, todo documento calificado como informacién confidencial (incluyendo al suministrado como medio

magnético) sera guardado en un Archivo Especial de Informacion Confidencial, que posea las condiciones
suficientes de seguridad, con excepcién de la informacion declarada como confidencial en el marco de los
procedimientos de controversias o reclamos de usuarios, en cuyo caso las Secretarias Técnicas de la instancias
respectivas seran las encargadas de su custodia, mientras el o los procedimientos se encuentren en tramite.
La administracion del Archivo Especial de Informacion Confidencial estara a cargo de la Gerencia encargada de lo
relativo a archivo y tramite documentario, la que debera encargarse de aplicar las medidas técnicas y logisticas
necesarias para la proteccion contenida en el Archivo Especial de Informacion Confidencial, evitando su
destruccioén accidental, pérdida o alteracion, o cualquier otro tratamiento ilicito.
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Adicionalmente, el articulo 26° del Reglamento de Informacion Confidencial indica
que en los casos de los procedimientos de soluciéon de controversias sélo tienen
acceso al expediente los funcionarios debidamente autorizados que se encuentran
a cargo de la controversia'®. Por tanto, la STCCO ha seguido las exigencias
previamente mencionadas, en cuanto al resguardo y tratamiento de la informacién
confidencial obtenida con ocasion a las visitas inspectivas, por lo que no existe
ninguna contravencién al derecho de reserva de la informacion confidencial de las
empresas imputadas. En consecuencia, no existe algun vicio procedimental en
relacién al resguardo y tratamiento de la informacién confidencial.

De otro lado, en relacién a la supuesta afectacion al derecho de defensa y debido
procedimiento de las imputadas al no haber conocido los hechos especificos y las
conductas descritas en la norma que estarian siendo investigadas con objeto de las
visitas inspectivas, corresponde realizar ciertas precisiones.

En principio, el articulo 237° del TUO de la LPAG establece que la actividad de
fiscalizacién constituye el conjunto de actos y diligencias de investigacion,
supervision, control o inspeccién sobre el cumplimiento de las obligaciones,
prohibiciones y otras limitaciones exigibles a los administrados, derivados de una
norma legal o reglamentaria, contratos con el Estado u otra fuente juridica; llevados
a cabo con un enfoque de cumplimiento normativo, de prevencion y gestion del
riesgo y tutela de bienes juridicos”.

A fin de no obstaculizar el desarrollo de las funciones del OSIPTEL, se podran emitir copias de la informacion
confidencial. La Gerencia encargada de lo relativo a archivo y trdmite documentario registrard las copias emitidas,
las personas que las reciban, asi como la fecha de entrega y devolucién de aquellas.”

TUO del Reglamento de Informacion Confidencial

“Articulo 26.- Acceso a la informacion confidencial. Tendran acceso a la informacién confidencial los miembros
del Consejo Directivo, el Gerente General, el gerente que solicité dicha informacion, y los funcionarios de OSIPTEL
debidamente autorizados por el Gerente General.

Tratandose de procedimientos de solucidn de controversias y reclamos de usuarios en tramite, tendran acceso los
miembros de las instancias de solucién de controversias, y del Tribunal Administrativo de Solucién de Reclamos
de Usuarios y el Consejo Directivo, respectivamente, los funcionarios asignados al procedimiento, y los demas
funcionarios debidamente autorizados por las instancias que resuelvan las controversias y los reclamos de
usuarios, segun el caso.

Asimismo podran tener acceso los consultores externos contratados por el OSIPTEL para algun proyecto o labor
especifica que sean autorizados expresamente por el Consejo Directivo, el Gerente General, las instancias de
solucion de controversias o el Tribunal Administrativo de Solucién de Reclamos de Usuarios, segin
corresponda.”

TUO de la LPAG
“Articulo 237.- Definicion de la actividad de fiscalizacion

237.1. La actividad de fiscalizacion constituye el conjunto de actos y diligencias de investigacion, supervision,
control o inspeccion sobre el cumplimiento de las obligaciones, prohibiciones y otras limitaciones exigibles a los
administrados, derivados de una norma legal o reglamentaria, contratos con el Estado u otra fuente juridica, bajo
un enfoque de cumplimiento normativo, de prevencion del riesgo, de gestion del riesgo y tutela de los bienes
juridicos protegidas.

Solamente por Ley o Decreto Legislativo puede atribuirse la actividad de fiscalizacion a las entidades.

Por razones de eficacia o economia, las autoridades pueden coordinar para la realizacién de acciones de
fiscalizacion conjunta o realizar encargos de gestién entre si.

237.2. Independientemente de su denominacion, las normas especiales que regulan esta funcién se interpretan y

aplican en el marco de las normas comunes del presente capitulo, aun cuando conforme al marco legal sean
ejercidos por personas naturales o juridicas privadas.”
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Por su parte, el articulo 240°, inciso 1, del TUO de la LPAG precisa que “son
derechos de los administrados fiscalizados ser informados del objeto y sustento
legal de la accion de supervision y, de ser previsible, del plazo estimado de su
duracioén, asi como de sus derechos y obligaciones en el curso de la fiscalizacion.”

Segun las imputadas, en las inspecciones debe exponerse de manera detallada y
puntual la conducta y la infraccion investigada de acuerdo a los supuestos explicitos
tipificados en la LRCA.

Al respecto, cabe sefalar que durante el transcurso de las inspecciones realizadas
se puso en conocimiento los hechos que estaban siendo analizados por la STCCO,
sefalando que éstos eran pasibles de constituir una practica concertada entre
América Movil y Telefénica. No obstante, debido a la naturaleza de una
investigacion preliminar en materia de libre competencia, y al tratarse de una visita
inspectiva sin citacion previa, no resulta exigible que las imputadas aleguen que se
vulner6 su derecho de defensa al no indicarles todos los elementos integrantes de
la imputacion de cargos del procedimiento, pues precisamente dicha labor
correspondia ser realizada a través de la Resolucién del Cuerpo Colegiado
Permanente N° 011-2017-CCP/OSIPTEL, tal como efectivamente se hizo.

Por otro lado, como puede apreciarse de los Oficios N° 022-STCCO/2017 y N° 23-
STCCO/2017 del 3 de marzo de 2018, la STCCO comunicé a Telefénica y América
Movil el alcance de la investigacién preliminar. De este modo, en aquel momento,
expuso que la STCCO se encontraba investigando la presunta realizacién de
practicas colusorias horizontales en el mercado de telefonia mévil a nivel nacional
durante el periodo comprendido entre junio de 2014 hasta la fecha de la notificacidén
del oficio. Razonablemente, la descripcion sefialada permite conocer el objeto de la
investigacion; pues se indican el tipo de infraccion, el mercado, el territorio y el
tiempo de la investigacion.

De ahi que no se advierte algun vicio procedimental sobre este aspecto. Ademas,
los hechos investigados fueron informados a los representantes de ambas
empresas durante el transcurso de la visita inspectiva, conforme obra en el
expediente. En atencién a lo previamente expuesto, corresponde desestimar los
cuestionamientos aducidos por las imputadas.

Sobre la presunta imprecision en la formulacion de cargos de la resolucion
de inicio

En relacion a la resolucion de inicio, las empresas imputadas sefalan que ésta no
establece con claridad cuales serian los supuestos actos anticompetitivos
imputados ni la vinculacion entre los actos y la conducta imputada, lo que ocasiona
la nulidad de la resolucion de imputaciéon de cargos al vulnerar su derecho de
defensa.

Por su parte, América Movil argumenté que la resolucién de inicio contiene
afirmaciones dispersas sobre las imputaciones formuladas en su contra, en tanto
no se ha precisado de forma especifica cudles son las conductas y hechos que
demostrarian la existencia de la infraccion. Adicionalmente, sefnalé que no queda
claro que parte o seccion del Contrato de Transferencia de Espectro celebrado con
Telefdnica se considera como indicio de una comision de una practica colusoria o
cual es la conducta respecto de la cual este contrato es un hecho indiciario de un
acuerdo para perjudicar a Entel.
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De otro lado, en relacién a los elementos constitutivos de la infraccién imputada,
América Movil senalé que ni la resolucion de inicio ni los informes técnicos
presentan una investigacién y analisis en cuanto a los indicios que acreditarian la
existencia de un acuerdo entre dos competidores y que la conducta imputada habria
tenido potenciales efectos negativos en el mercado de telefonia mévil, por lo que
dichas vulneraciones al debido procedimiento acarrean la nulidad y la
improcedencia de la resolucion de inicio.

En esta misma linea, Telefénica manifesté que la resolucién de inicio carece de
sustento probatorio al haber sido formulada en términos condicionales, siendo que
ésta no sustenta de qué forma se habria afectado la coubicacién de Entel al no
contar con informacion sobre la tecnologia de las estaciones base de Telefénica, ni
tampoco si Entel mostré interés al solicitar el intercambio de dicha informacion. Al
respecto, sefialé que Telefénica si le proporcioné informacién sobre la tecnologia
de sus estaciones base a Entel a propésito de un proyecto conjunto de “Roaming
Nacional”. Adicionalmente, Telefénica indica que la hipbtesis contenida en los
informes y la Resolucién de imputacién de cargos ha ido variando en el tiempo y
qgue no se ha incluido un analisis econémico sobre la presunta afectacién que la
conducta generaria en el mercado y en especial a Entel.

Sobre el particular, es preciso mencionar que el articulo 252°, inciso 3, del TUO de
la LPAG refiere que para el ejercicio de la potestad sancionadora se requiere
obligatoriamente haber seguido el procedimiento establecido, caracterizado por lo
siguiente:

“TUO de la LPAG
Articulo 252.-Caracteres del procedimiento sancionador

252.1. Para el gjercicio de la potestad sancionadora se requiere obligatoriamente
haber seguido el procedimiento legal o reglamentariamente establecido
caracterizado por:

(..)

3. Notificar a los administrados los hechos que se le imputen a titulo de cargo, la
calificaciéon de las infracciones que tales hechos pueden constituir y la
expresion de las sanciones que, en su caso, se le pudiera imponer, asi como
la autoridad competente para imponer la sancién y la norma que atribuya tal
competencia.”

Morén Urbina senala que “la finalidad de este derecho es brindarle al acusado en
forma oportuna todos los elementos de hecho y de derecho, asi como los medios
probatorios que fundamentan la acusacion con el fin de que este pueda ejercer en
forma adecuada y razonable su derecho a la defensa.”®

En este sentido, la Resolucion del Cuerpo Colegiado Permanente N° 011-2017-
CCP/OSIPTEL, consigna el andlisis detallado de la existencia de indicios
razonables de la comisién de una infraccién a la normativa de libre competencia,
derivada de las siguientes conductas:

Morén Urbina, Juan Carlos, Comentarios a la Ley del Procedimiento General, Texto Unico Ordenado de la Ley N°
27444, Tomo I, Lima, Gaceta Juridica, Décimo Segunda Edicion, 2017, p. 498.
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(i) El'lanzamiento de la oferta de 4G llimitado de Telefénica y América Movil el
dia 15 setiembre de 2016 de forma casi simultanea.

(i) El incremento de tarifas de América Movil y Telefonica en un contexto de
pérdida de cuota de mercado en favor de nuevos competidores que
mantienen un crecimiento sostenido.

(iii) El contrato de uso de capacidad en la red de Telefénica entre Tarapoto e
lquitos a favor de América Mévil en el que este Ultimo obtiene una importante
capacidad de transmision de datos.

(iv) El acuerdo de venta de 10 MHz de espectro en la banda AWS de Telefénica
a favor de América Movil por el mismo monto pagado por Telefénica en la
licitacion publica de dicho espectro.

(v) La comparticion de informacion confidencial sobre la ubicacion de las
estaciones base entre Telefénica y América Movil.

(vi) Las condiciones establecidas en el contrato marco para la coubicacién entre
Telefénica y América Movil y su aplicacibn en comparacion con otras
empresas competidoras.

Luego del analisis pormenorizado de estos hechos indiciarios, se consignaron las
respectivas conclusiones. Se determind que las conductas mencionadas en los
numerales (i), (ii) y (iii) no constituian infracciones a la LRCA. Por otro lado, El
Cuerpo Colegiado Permanente consider6é que los hechos mencionados en los
numerales (iv), (v) y (vi) constituian indicios razonables de la comisién de una
presunta infraccion al articulo 11.1 literal e) de la LRCA. Esta conclusion demuestra
la realizacion de una evaluacion detenida de los indicios hallados en la investigacion
preliminar y en las actuaciones previas por la STCCO; y justificaba el inicio de un
procedimiento sancionador, respetando el principio de presunciéon de ilicitud
contenido en el articulo 246° del TUO de la LPAG™.

Asimismo, como puede apreciarse, la resolucién mencionada satisfizo el contenido
del articulo el articulo 252°, inciso 3, del TUO de la LPAG; esto es, contiene los
hechos que se imputan a titulo de cargo (los hechos mencionados en los en los
numerales iv, v y vi) , la calificacion de las infracciones que tales hechos pueden
constituir (infraccién al articulo 11.1°, aparatado e) y la expresion de las sanciones
que, en su caso, se le pudiera imponer, asi como la autoridad competente para
imponer la sancién y la norma que atribuya tal competencia.

Adicionalmente, es preciso sefalar que el articulo 9° de la LRCA menciona que “en
los casos de prohibicion relativa, para verificar la existencia de la infraccion
administrativa, la autoridad de competencia debera probar la existencia de la
conducta y que ésta tiene, o podria tener, efectos negativos para la competencia y
el bienestar de los consumidores.”

TUO de la LPAG
“Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas la entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:

()

9. Presuncion de ilicitud.- Las entidades deben presumir que los administrados han actuado apegados a sus
deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario.

(..),
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El inicio de un procedimiento sancionador tiene como propésito investigar y
examinar hechos que podrian constituir una infraccion administrativa. Esto significa
que la resolucion de inicio de un procedimiento sancionador no contiene la
determinacion de la infraccién administrativa. En ese sentido, debe sefalarse a las
imputadas que es precisamente a raiz de los descargos presentados con ocasion
al inicio del presente procedimiento, que correspondia que la STCCO realice una
evaluacion detallada de la determinacion de la conducta, asi como de los efectos
negativos de la presunta conducta para la competencia y el bienestar de los
consumidores.

Esta premisa no implica que el administrado no tenga la oportunidad para
cuestionar el razonamiento de la autoridad administrativa sobre este aspecto. Por
tal motivo, el articulo 253°, inciso 5, del TUO de la LPAG indica que concluida la
recoleccién de pruebas, la autoridad instructora formula un informe final de
instruccion en el que se determina, de ser el caso, la existencia de la infraccién
imputada®. En ese sentido, el presente informe instructivo es el instrumento
adecuado para que las imputadas expresen el analisis de razonabilidad de la
presunta conducta anticompetitiva.

En este sentido, en la Resolucion N° 011-2017-CCP/OSIPTEL de fecha 19 de
diciembre de 2017, se realizé la imputacién de cargos en base a una serie de
hechos indiciarios recabados por la STCCO en las inspecciones del 3 de marzo de
2017, asi como a través de diversos requerimientos de informacién en el marco de
la investigacion preliminar.

Dichos indicios de la comisidén de presunta infraccion al articulo 11.1 literal e) de la
LRCA fueron analizados y expuestos en la imputacién de cargos; de modo que se
justifico el inicio de un procedimiento sancionador con la finalidad de realizar una
investigacion mas exhaustiva sobre las posibles infracciones, durante la etapa
instructiva. Por lo tanto, la imputacion de cargos no carece de sustento probatorio
en la medida que constituye el inicio de un procedimiento administrativo
sancionador y cumple con las exigencias establecidas en el TUO de la LPAG.

Por otro lado, respecto a la evaluacién del intercambio de informacion sobre las
estaciones base y la afectacion a Entel, esté andlisis estd relacionado a la
determinacién de la infraccion; por lo que sera analizado a lo largo del presente
informe.

20

TUO de la LPAG
“Articulo 253.- Procedimiento sancionador
Las entidades en el ejercicio de su potestad sancionadora se cifien a las siguientes disposiciones:

()

5. Concluida, de ser el caso, la recoleccién de pruebas, la autoridad instructora del procedimiento concluye
determinando la existencia de una infraccién y, por ende, la imposicion de una sancién; o la no existencia de
infraccién. La autoridad instructora formula un informe final de instrucciéon en el que se determina, de manera
motivada, las conductas que se consideren probadas constitutivas de infraccion, la norma que prevé la imposicion
de sancion; y, la sancion propuesta o la declaracion de no existencia de infraccién, segin corresponda.

Recibido el informe final, el 6rgano competente para decidir la aplicacién de la sancién puede disponer la realizacion
de actuaciones complementarias, siempre que las considere indispensables para resolver el procedimiento. El
informe final de instrucciéon debe ser notificado al administrado para que formule sus descargos en un plazo no
menor de (5) dias habiles.

(..),
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Ahora bien, las empresas imputadas cuestionan que la hipétesis de la conducta
evaluada en el presente procedimiento haya sufrido variaciones a lo largo de la
etapa de investigacion preliminar. Al respecto, es preciso indicar que los informes
anteriormente sefalados se emitieron en el marco de la investigacion preliminar y
de las actuaciones previas, es decir, con anterioridad al inicio del procedimiento
sancionador administrativo en contra de Telefonica y América Movil, los mismos
que tomaron como base la informacion que habia sido recabada por la STCCO en
periodos distintos.

Asimismo, el articulo 253° del TUO de la LPAG menciona que la autoridad
administrativa puede realizar actuaciones previas de investigacion e inspeccion
antes del inicio formal del procedimiento sancionador, con la finalidad de determinar
preliminarmente si concurren circunstancias que justifiquen su iniciacién?'.

En esta etapa preliminar la STCCO analizé diversa informacion y ha efectuado
requerimientos adicionales en distintos momentos, por lo cual la informacién que
tuvo para emitir el informe N° 001-STCCO/2017 fue distinta a la informacién que
sirvié de base para emitir el informe N° 003-STCCO/2017. Por tal motivo, no puede
concluirse que ambos informes deban contener un andlisis idéntico de las
conductas sometidas a consideracion, precisamente, ello refleja el proceso de
analisis e investigacion llevados a cabo por la STCCO hasta antes del inicio del
procedimiento sancionador.

Respecto a la Resolucién N° 011-2017-CCP/OSIPTEL, este Cuerpo Colegiado
Permanente, en ejercicio de sus potestades, puede acoger total o parcialmente el
contenido de los informes que emite la STCCO. En ese sentido, este 6rgano
consider6 que el acuerdo de venta de 10 MHz de espectro en la banda AWS de
Telefénica a favor de América Movil; la comparticion de informacién confidencial
sobre la ubicacién de las estaciones base; y las condiciones establecidas en el
contrato marco para la coubicacion entre Telefonica y América Movil constituian
indicios de una posible infraccion a la LRCA.

Cabe senalar que la STCCO vy el Cuerpo Colegiado Permanente, son 6rganos
distintos con autonomia y funciones diferenciadas a lo largo del presente
procedimiento sancionador, por lo cual es perfectamente factible que tengan
opiniones distintas respecto a los medios probatorios sometidos a evaluacion, asi
como a la determinacién de conductas anticompetitivas o desleales; por tanto, no
resulta exigible que el Cuerpo Colegiado Permanente tenga una misma linea de
andlisis que la expresada por la STCCO en su investigacion preliminar.

De otro lado, es preciso indicar que Telefénica argument6 que no se delimitdé con
claridad cual era la infraccion imputada, ya que la administracion no solo debe
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TUO de la LPAG
“Articulo 253.- Procedimiento sancionador
Las entidades en el ejercicio de su potestad sancionadora se cifien a las siguientes disposiciones:

)
5. Con anterioridad a la iniciacién formal del procedimiento se podran realizar actuaciones previas de investigacion,
averiguacion e inspeccion con el objeto de determinar con caracter preliminar si concurren circunstancias que
justifiquen su iniciacion.

(..),
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identificar los indicios, sino que debe definir claramente la imputacion y acreditar
suficientemente como los hechos imputados la sustentan.

Al respecto, es preciso indicarle que de acuerdo al articulo 168° del TUO de la
LPAG, la instruccién comprende los actos de conocimiento y comprobacion de los
datos sobre los cuales se pronunciara la resolucién final. Es decir, a partir de los
indicios existentes, la recopilacién de medios probatorios que profundicen la
investigacion.

Por tanto, se desprende que el inicio de la etapa de instruccién de un procedimiento
sancionador tiene por finalidad la investigacion, averiguacion, inspeccion,
esclarecimiento de hechos que podrian constituir infracciones. Por lo que el
contenido de la resolucion que determina el inicio no implica el desarrollo y
acreditacion de la imputacion de cargos, donde se coloque las hipétesis y medios
probatorios definitivos.

En atencion a lo expuesto corresponde desestimar los argumentos de las imputadas
que tienen por objeto cuestionar los Informes emitidos por la STCCO vy la
Resolucion de inicio, al no existir conexidad I6gica en sus conclusiones.

La solicitud de Informe Técnico no vinculante al INDECOPI

Finalmente, Telefénica argumenté que la STCCO ha incumplido lo dispuesto en el
articulo 74° del Reglamento de Solucién de Controversias al no solicitar al
INDECOPI un informe técnico no vinculante para encausar el procedimiento.

Sobre el particular, es preciso mencionar que el articulo 53° del Reglamento
General del OSIPTEL, aprobado por Decreto Supremo N° 008-2001-PCM vy sus
modificatorias??, con el propdsito de garantizar la predictibilidad y uniformidad de
criterios entre las agencias de competencia, establece que antes de resolver
controversias relacionadas a infracciones a la libre y leal competencia, el OSIPTEL
debera solicitar al INDECOPI un Informe Técnico no vinculante sobre los
lineamientos, precedentes y criterios interpretativos que viene aplicando en materia
de libre y leal competencia para la generalidad de mercados y agentes econémicos.

En esta misma linea, los articulos 74° y 71° del Reglamento de Solucién de
Controversias establecen que, durante la etapa de instruccibn de los
procedimientos de controversias en materia de competencia, la STCCO, érgano a
cargo de la referida etapa, debera solicitar el referido Informe Técnico no vinculante
al INDECOPI?,
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Reglamento General del OSIPTEL

“Articulo 53.- Controversias entre Empresas

OSIPTEL es competente para conocer en la via administrativa las siguientes controversias entre empresas:

a) Las relacionadas con el incumplimiento de las obligaciones sobre libre y leal competencia. En estos casos,
antes de resolver la controversia en primera instancia, el érgano funcional debera solicitar al INDECOPI, un
Informe Técnico no vinculante sobre los lineamientos, precedentes y criterios interpretativos que viene aplicando
en materia de libre y leal competencia para la generalidad de los mercados y agentes econémicos.

(..)

Reglamento de Solucion de Controversias

1.1. 2. ETAPA DE INVESTIGACION

“Articulo 71.- Plazo de la Etapa de Investigacion. Concluida la etapa postulatoria, se iniciard la etapa de
investigacion a cargo de la Secretaria Técnica, la cual no podra exceder de ciento ochenta (180) dias calendario.
Excepcionalmente, y a solicitud de la Secretaria Técnica, el Cuerpo Colegiado podra ampliar dicho plazo por un
término no mayor a otros treinta (30) dias calendario”.
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En este sentido, luego de iniciada la etapa de instruccion a cargo de la STCCO a
través de la Resolucién N° 003-2018-CCP/OSIPTEL del 13 de febrero de 2018 y en
cumplimiento de los articulos 53° del Reglamento General del OSIPTEL y 74° del
Reglamento de Solucién de Controversias, el 3 de abril y el 24 de julio de 2018, la
STCCO dirigio los Oficios N° 088-STCCO/2018 y N° 254-STCCO/2018, a la ST-
CLC del INDECOPI, solicitandole la remisién de un informe técnico no vinculante
sobre los lineamientos, precedentes y criterios interpretativos que aplican en
materia de libre competencia, respecto a las infracciones previstas en los articulos
11.1 literales €), h) y k) de la LRCA. Cabe sefalar que, en respuesta a dicho
requerimiento, mediante Oficio N° 004-2018/ST-CLC-INDECOPI recibido el 15 de
agosto de 2018, la ST-CLC del INDECOPI present6 el Informe N° 075-2018/ST-
CLC-INDECORPI.

En atencién a lo previamente expuesto, corresponde descartar los argumentos
aducidos por Telefénica toda vez que la STCCO cumplié con solicitar el mencionado
Informe Técnico al INDECOPI durante la etapa instructiva del presente
procedimiento, de acuerdo a lo previsto por la normativa previamente expuesta, y
no en la etapa de investigacion preliminar, como alega la empresa investigada.

Notificacion de las pruebas y de descargos

De otro lado, Telefénica argumenta que no se le habrian notificado todas las
pruebas de descargos, en especifico la informaciéon suministrada por Entel en los
escritos del 31 de mayo y 13 de junio de 2017.

Al respecto, es preciso mencionar que con motivo de las apelaciones presentadas
por América Moévil y Telefonica, el Tribunal de Solucion de Controversias, a través
de la Resolucion N° 008-2017-TSC/OSIPTEL del 6 de setiembre de 2017, declard
la nulidad parcial de la Resolucion N° 006-2017-CCP/OSIPTEL de fecha 26 de junio
de 2017 emitida por el Cuerpo Colegiado Permanente, y dispuso que, luego de
subsanados los vicios detectados, el Cuerpo Colegiado Permanente cumpla con
poner en conocimiento de las investigadas, los medios probatorios que sustentan
la imputacién de cargos formulada asi como cualquier documento que deba ser
conocido por éstas para ejercer su derecho de defensa.

Es preciso indicar que el Tribunal de Solucién de Controversias, al referirse a la
informacidn recabada durante la etapa previa a la imputacion de cargos, senal6 que
‘los 6rganos colegiados tienen facultad discrecional para decidir qué tipo de
informacion es la que evaluaran con efectos de la apertura del procedimiento
administrativo sancionador y, en este sentido, determinaran los medios probatorios
a ser tomados en cuenta en el procedimiento (sin importar si la naturaleza de dicha

informacién es confidencial o publica)”*.

En atencion a dichas consideraciones, el Tribunal de Solucién de Controversias
orden6 que el Cuerpo Colegiado ponga en conocimiento de las partes solo la
informacién publica, asi como la informacién confidencial que sea considerada

24

“Articulo 74.- Informe de INDECOPI. En las controversias relativas al incumplimiento de obligaciones
relacionadas con la libre y leal competencia, la Secretaria Técnica solicitara al Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual - INDECOPI, un Informe Técnico no vinculante sobre
los lineamientos, precedentes y criterios interpretativos que vienen aplicando en materia de libre y leal competencia
para la generalidad de los mercados y agentes econémicos”.

Numeral 115 de la Resolucion N° 008-2017-TSC/OSIPTEL.
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180.

181.

182.

183.

como prueba de cargo o de descargo, agregando que no se debe poner en
conocimiento de las partes la informacién confidencial que no forme parte de los
hechos constitutivos de la infracciéon, asi como tampoco la documentacion que
puede servir para explicar las lineas de negocio o entender el desarrollo de los
mercados?®. Literalmente:

“Por el contrario, no se debe poner en conocimiento de las partes la informacion
confidencial que no forme parte de los hechos constitutivos de la infraccion, asi
como tampoco la documentacion que puede servir para explicar las lineas de
negocio o entender el desarrollo de los mercados. Asi, la informacidon que no es
prueba de cargo o de descargo que tiene naturaleza confidencial debe sequir
siendo mantenida como tal para todas las partes que no poseen dicha
informacién’?s.

Sobre el particular, la Resolucién del Tribunal de Solucién de Controversias
estableci6 expresamente que el Cuerpo Colegiado cuenta con discrecionalidad
para determinar los medios probatorios a ser tomados en cuenta en el
procedimiento y que, ademas, debe cumplir con notificar sélo las pruebas de cargo
o de descargos relacionadas a la imputacién formulada, lo cual se realiz6 el 27 de
diciembre de 2017, a través de los Oficios N° 298-STCCO/2018 y N° 299-
STCCO/2018 que trasladaron la informacién contenida en el Anexo 1 de la
Resolucion N° 011-2017-CCP/OSIPTEL a las imputadas.

No obstante, el Tribunal de Solucién de Controversias, al referirse a “aquellos
documentos que no se encuentran relacionados a la imputacién de cargos”y que
no deben ser puestos en conocimiento de los imputados, indic6 que éstos
“evidentemente no son pruebas de cargo asi como tampoco son pruebas de
descargos, en la medida que no sirven para desacreditar lo expuesto por el Cuerpo
Colegiado en tanto no existe una imputacion relacionada a los mismos”.

En este sentido, en la misma linea que lo senalado por este Cuerpo Colegiado
Permanente en la Resolucion N° 002-2018-CCP/OSIPTEL, un andlisis como el
planteado por el Tribunal de Solucién de Controversias, implica que la autoridad
evalle de antemano qué pruebas de descargo podrian ser utilizadas por las
imputadas, pese a que ello resulta sumamente subjetivo. Asimismo, dicho
razonamiento da cabida a cuestionamientos que dificultan el inicio de los
procedimientos sancionadores, pues los imputados podrian solicitar que se les
notifique informacion que a criterio de la primera instancia no se encuentre
relacionada a los hechos imputados o que incluso consideren que toda la
informacién obrante en el expediente constituye prueba de descargo con lo cual la
primera instancia deberia evaluar de antemano la calidad probatoria de la
informacidn que seria de utilidad para las empresas imputadas.

En efecto, América Movil, a través de su escrito de fecha 4 de enero de 2018, sefial6
gue no se encontraba en capacidad de desarrollar adecuadamente su derecho de
defensa toda vez que no le habian sido notificadas ciertas comunicaciones
remitidas por Entel que podrian ser, a su criterio, relevantes para contradecir la
imputacion de cargos formulada mediante Resolucién N° 011-2017-CCP/OSIPTEL.

25
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Numeral 144 de la Resolucién N° 008-2017-TSC/OSIPTEL.

Numeral 144 de la Resolucién N° 008-2017-TSC/OSIPTEL.
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184.

185.

186.

I.1.

187.

En ese sentido, solicitd que las comunicaciones de fechas 31 y 15 de mayo, asi
como del 13 de junio de 2017, sean puestas en su conocimiento?’.

Sobre el particular, el Cuerpo Colegiado Permanente, a través de la Resolucion N°
002-2018-CCP/OSIPTEL del 10 de enero de 2018, expresé que las comunicaciones
remitidas por Entel con fechas 15 y 31 de mayo y 13 de junio de 2017 y sus
recaudos, no habian sido utilizadas como pruebas de cargo para formular la
imputacion en contra de Telefénica y América Mévil, siendo que éstas Unicamente
han sido aludidas en la seccidén antecedentes de la resolucion de inicio de forma
referencial; sin perjuicio de ello, puso en conocimiento de ambas investigadas, copia
de estas comunicaciones y sus adjuntos, a efectos de evitar cuestionamientos
posteriores. Adicionalmente, el Cuerpo Colegiado Permanente dispuso que el plazo
para la presentacion de descargos de quince (15) dias habiles otorgado por la
Resolucion N° 011-2017-CCP/OSIPTEL otorgado a las imputadas, sea computado
a partir de la notificacién de dicha resolucién.

Asi, en cumplimiento de lo ordenado por el Cuerpo Colegiado Permanente, el 17 de
enero de 2018, la STCCO puso en conocimiento de las imputadas a través de los
Oficios N° 019-STCCO/2018 y N° 020-2018-STCCO/2018, las comunicaciones de
Entel de fechas 15y 31 de mayo y 13 de junio de 2017 y sus recaudos, por lo cual
el plazo de descargos otorgado se computé a partir de realizada dicha notificacion.

En tal sentido, corresponde desestimar cualquier cuestionamiento alegado por
Telefdnica respecto a una presunta afectacion a su derecho de defensa, pues ha
tenido oportunidad de pronunciarse respecto al contenido de las comunicaciones
de Entel de fechas 15y 31 de mayo y 13 de junio de 2017 y sus recaudos, toda vez
que éstas fueron notificadas de manera previa a que empiece a computarse el plazo
para la formulacién de sus descargos, en atencién a lo ordenado por el Cuerpo
Colegiado Permanente por Resoluciéon N° 020-2018-CCP/OSIPTEL.

MARCO LEGAL APLICABLE
Sobre las practicas colusorias horizontales

La LRCA sanciona las practicas colusorias distinguiendo entre practicas colusorias
verticales (articulo 12°%) vy préacticas colusorias horizontales (articulo 119). La
diferencia radica en que, mientras las primeras son realizadas por agentes
econdmicos que operan en planos distintos de la cadena de produccion, distribucidon
o0 comercializacién; las segundas son realizadas por agentes econdmicos
independientes que compiten entre si.

27

La informacién solicitada incluia:

i)  Comunicacién remitida por Entel de fecha 31 de mayo de 2017, que contiene: a) Proyecto de Contrato de
Coubicacion alcanzado por Telefénica; b) Carta Notarial enviada por Entel sobre incumplimientos de América
Movil al Contrato Marco para las coubicaciones de Estaciones Base Celulares, y c) correos intercambiados
entre América Movil y Entel con respeto a los requerimientos de coubicacién de Entel.

ii) Comunicacién remitida por Entel de fecha 13 de junio de 2017 que contiene: a) listado de procedimientos
llevados ante INDECOPI contra América Movil y Telefonica; b) correos electronicos de negociacién de servicios
de transportes mayoristas con Telefénica, y c) correos electronicos intercambiados con América Movil y
Telefonica con relacion a solicitudes de coubicacion.

iii) Comunicacion remitida por Entel de fecha 15 de mayo de 2017, que contiene la siguiente informacion: i) Anexo
1 =Y con un supuesto ingreso de América Mévil a la estacién El Bosque — Chosica sin contar con la viabilidad
técnica requerida para la coubicacion?, y b) Anexo 2 que contendria el proceso de envio de informacién paras
las coubicaciones.

58



188.

189.

190.

191.

192.

Una practica colusoria, o colusion, supone un escenario en el cual los agentes
econdémicos, en vez de competir en el mercado, conscientemente deciden no
hacerlo (de manera directa o indirecta), generandose beneficios en conjunto, por
razones, en principio, distantes a la eficiencia y perjudicando, finalmente, a los
consumidores.

Asi, las practicas colusorias horizontales son realizadas por agentes econémicos
ubicados en un mismo nivel de la cadena productiva y cuya competencia entre si
se ha visto eliminada a través de acuerdos, decisiones, recomendaciones o
practicas concertadas con el objeto de restringir, impedir o falsear la libre
competencia en perjuicio de los consumidores, de otros competidores, de los
clientes o de los proveedores.

Al respecto, en nuestra legislacién, numeral 11.1 del articulo 112 de la LRCA, las
practicas colusorias horizontales se definen como conductas realizadas por agentes
econodmicos competidores entre si que tengan por objeto o efecto restringir, impedir
o falsear la libre competencia.

Dichas practicas, prohibidas bajo lo establecido en el articulo 1128 de la LRCA, pueden
manifestarse en el mercado a través de sus distintas modalidades, constituyendo
prohibiciones absolutas, respecto escenarios especificos, o prohibiciones relativas.

Ahora bien, la LRCA sefala que las practicas colusorias horizontales pueden ser
materializadas a través de distintas formas: acuerdos, practicas concertadas,
decisiones y recomendaciones, las mismas que a nivel jurisprudencial han sido
definidas de la siguiente forma.

28

LRCA

“Articulo 11.- Prdcticas colusorias horizontales.-

11.1. Se entiende por précticas colusorias horizontales los acuerdos, decisiones, recomendaciones o practicas
concertadas realizadas por agentes econémicos competidores entre si que tengan por objeto o efecto restringir,
impedir o falsear la libre competencia, tales como:

(a) La fijacién concertada, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales o de servicio;
(b) La limitacién o control concertado de la produccién, ventas, el desarrollo técnico o las inversiones;

(c) El reparto concertado de clientes, proveedores o zonas geograficas;

(d) La concertacion de la calidad de los productos, cuando no corresponda a normas técnicas nacionales o
internacionales y afecte negativamente al consumidor;

(e) La aplicacion concertada, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes, que coloquen de manera injustificada a unos competidores en situacion desventajosa
frente a otros;

(f) Concertar injustificadamente la subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones
adicionales que, por su naturaleza o arreglo al uso comercial, no guarden relacion con el objeto de tales contratos;
(9) La negativa concertada e injustificada de satisfacer demandas de compra o adquisicion, o de aceptar ofertas
de venta o prestacion, de bienes o servicios;

(h) Obstaculizar de manera concertada e injustificada la entrada o permanencia de un competidor a un mercado,
asociacion u organizacion de intermediacion;

(i) Concertar injustificadamente una distribucién o venta exclusiva;

(j) Concertar o coordinar ofertas, posturas o propuestas o abstenerse de éstas en las licitaciones o concursos
publicos o privados u otras formas de contratacion o adquisicion publica previstas en la legislacion pertinente, asi
como en subastas publicas y remates; u,

(k) Otras practicas de efecto equivalente que busquen la obtencion de beneficios por razones diferentes a una
mayor eficiencia economica.

11.2. Constituyen prohibiciones absolutas las practicas colusorias horizontales inter marca que no sean
complementarias o accesorias a otros acuerdos licitos y que tengan por objeto:

a) Fijar precios u otras condiciones comerciales o de servicio;

b) Limitar la produccion o las ventas, en particular por medio de cuotas;

c) El reparto de clientes, proveedores o zonas geograficas; o,

d) Establecer posturas o abstenciones en licitaciones, concursos u otra forma de contratacion o adquisicion publica
prevista en la legislacion pertinente, asi como en subastas publicas y remates.

11.3. Las practicas colusorias horizontales distintas a las sehaladas en el numeral 11.2 precedente constituyen
prohibiciones relativas”.

59



193.

194.

195.

196.

Formas de
materializar la Definiciones
conducta

Todo concierto de voluntades mediante el cual varios agentes econémicos
Acuerdos independientes se comprometen a realizar una conducta que tiene por
objeto o efecto restringir la competencia

Son acuerdos en los que existen conductas voluntariamente coordinadas
Préacticas con la finalidad de restringir la competencia que no pueden demostrarse a

concertadas través de pruebas directas, pero que, a partir del uso de indicios y

presunciones, pueden inferirse como Unica explicacién razonable.

Son declaraciones o indicaciones vinculantes destinadas a uniformizar el

Decisiones comportamiento de un grupo de agentes econdmicos, restringiendo la

competencia entre ellos o frente a terceros competidores.

Son declaraciones o indicaciones que no tienen caracter vinculante pero

tienen capacidad para influir en el comportamiento de los agentes

econdmicos a las que van dirigidas, debido a las caracteristicas

particulares de la asociacién o gremio involucrado.

Fuente: Informe de la ST-CLC N° 075-2018/ST-CLC-INDECOPI.

Recomendaciones

En esta misma linea, la exposicién de motivos de la LRCA sefala que las practicas
colusorias horizontales pueden ser realizadas de distintas formas, a través de
acuerdos (convenios demostrados mediante pruebas directas), decisiones (directivas
con caracter vinculante al interior de una asociacion o similar), recomendaciones
(directivas con caracter orientativo al interior de una asociacién o similar) o practicas
concertadas (convenios demostrados mediante indicios o presunciones razonables).

De forma general, la teoria econémica concluye que las colusiones anticompetitivas
son conductas realizadas por empresas, coordinadas entre si, para la obtencion de
beneficios superiores a los obtenidos en escenarios competitivos?. Es asi, que en las
practicas colusorias horizontales se evidenciaria un nivel de coordinacién consciente
entre los agentes participantes, buscando eliminar la tensidén competitiva o limitar la
competencia, generandose beneficios en conjunto.

En efecto, la colusién ilicita es una conducta realizada en el mercado que permite
a las empresas competidoras participantes obtener beneficios superiores a los
normales®, donde el término “normales” hace referencia a los beneficios que
obtendrian si no la adoptaran y compitieran regularmente. Asi, las practicas
colusorias permiten a las empresas ejercer un poder de mercado que de otra forma
no tendrian y asi, artificialmente, restringir la competencia. En ese sentido, la Unién
Europea reconoce que los acuerdos de cooperacion horizontal o conductas
colusorias pueden causar problemas de competencia cuando, por ejemplo, las
partes acuerdan fijar los precios o la produccién, repartirse los mercados, o cuando
la cooperacion permite a las partes mantener, mejorar o aumentar su poder
de mercado y ello causa efectos negativos sobre los precios, la produccion,
la innovacioén o la variedad y calidad de los productos®'.

Al respecto, la Comisién de Defensa de la Libre Competencia del INDECOPI ha
sefalado en diversos pronunciamientos que:

29
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31

IVALDI, Marc, JULLIEN, Bruno, REY, Patrick, SEABRIGHT, Paul y TIROLE, Jean, The economics of tacit collusion.
Final Report for DG Competition, European Commission, 2003.

IVALDI, Marc, y otros (2003) The economics of tacit collusion. Report for DG Competition, European Commission.

Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a los
acuerdos de cooperacion horizontal. (2011/C 11/01).
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197.

198.

199.

200.

201.

«En toda practica colusoria horizontal existe un elemento esencial, a saber,
una conducta coordinada con el objeto o efecto de eliminar, restringir o limitar
la competencia. Sin embargo, la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas distingue diversas formas de materializar estas conductas,
entre las que se aprecian los acuerdos y las practicas concertadas»%.

Por su parte, los Lineamientos Generales para la Aplicacion de las Normas de
Represién de Conductas Anticompetitivas en el Ambito de las Telecomunicaciones
(en adelante, los Lineamientos Generales del OSIPTEL), aprobados por Resolucién
N° 006-2016-TSC/OSIPTEL, hacen referencia a que uno de los principales indicios de
la comisién de este tipo de practicas, constituye la conducta paralela de empresas en
el mercado, sobre todo cuando resulta poco probable que tal conducta ocurra en
condiciones de mercado normales.

No obstante, los Lineamientos Generales precisan que dicha conducta no es por si
misma suficiente para probar una practica concertada. Adicionalmente, existen otros
factores que, unidos a la conducta paralela, permiten fortalecer la hipétesis de
existencia de practicas colusorias, tales como:

(i) Conductas de competidores contrarias a su propio interés pero favorables al
interés del grupo.

(i) Cambios radicales respecto de las practicas comunes de las distintas empresas
(como simultaneidad de los cambios en los precios).

(iif) Requerimientos o quejas expresas o implicitas de los competidores en busca
de acuerdos.

(iv) Oportunidad para concertar (reuniones coincidentes con cambios radicales de
precios, voliumenes de produccion, y otros).

(v) Cualquier otro elemento de juicio que razonablemente indique la existencia de
un acuerdo o actuacion concertada entre las empresas.

Es importante resaltar que la prohibicion de este tipo de conductas determina que
la relacién entre los agentes concurrentes en el mercado debe mantener una
tensibn competitiva, en cuanto éstos deben luchar por la preferencia de los
consumidores, ofreciéndoles mejores condiciones de calidad y precio para
satisfacer sus necesidades. En ese sentido, observamos que el marco normativo
de libre competencia impone una obligacién de competir a los agentes econémicos
y de no restringir o eliminar la competencia entre si®.

De otro lado, cabe mencionar que son diversas las modalidades de colusién y los
mecanismos a partir de las cuales se genera.

Entre las modalidades, listadas en la LRCA, entendidas como los tipos de
conductas colusorias que se pueden presentar, destacan las siguientes: la
concertacion de precios u otras condiciones comerciales (como por ejemplo, subir
simultaneamente los precios), el reparto de mercados, la concertacién de negativas
a contratar, limitaciones a la distribucién o venta, las denominadas “licitaciones
colusorias”, entre otras.3*

32
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A manera de ejemplo, revisar las Resoluciones N° 078-2016/CLC-INDECOPIy N° 101-2017/CLC-INDECOPI, entre
otras.
STUCCHI LOPEZ RAYGADA, Pierino. El nuevo disefio del control de conductas para la defensa de la libre
competencia: Apuntes sobre el Decreto Legislativo 1034 — Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas. En
Themis N° 56, p. 322

Articulo 11.- Practicas colusorias horizontales.-
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202.

203.

204.

Cabe destacar que la legislacién de defensa de la competencia en el Peru sanciona
también conductas colusorias cuya finalidad directa sea la afectacion a
competidores no coludidos, como son las negativas concertadas e injustificadas a
contratar, posibles acuerdos de exclusividad concertados, o en general la
obstaculizacién concertada de competidores, entre otros.

Como se indica en los Lineamientos Generales para la Aplicacion de las Normas
de Represion de Conductas Anticompetitivas en el Ambito de las
Telecomunicaciones aprobados mediante Ila Resolucion N? 006-2016-
TSC/OSIPTEL, estos cuatro mecanismos de practicas colusorias tienen efectos
similares (sea cual fuera indistintamente la modalidad de colusion realizada),
siendo, en todos los casos, nocivos para la competencia y los consumidores, toda
vez que estas conductas repercuten finalmente en los precios. En el mismo sentido,
COLOMA indica que una caracteristica comun del incremento del beneficio que se
procuran las empresas que forman parte de una practica colusoria es que “(...) trae
aparejado un aumento en los precios y una reduccion en los volumenes
comerciados respecto de los que regirian en una situacion en la cual las empresas
compitieran entre si.”*®

Asi, es por este tipo de efectos negativos a la competencia y el bienestar de los
consumidores que se reconoce a estas conductas anticompetitivas como las mas
nocivas, siendo las que mas han preocupado a las agencias de competencia a nivel
mundial. Cabe mencionar, ademas, que también son reconocidas como las mas
dificiles de perseguir y probar en un procedimiento, en la medida que resulta comdn
que las empresas “encubran” o “destruyan” las pruebas directas que evidencien los
acuerdos entre ellas. En ese sentido, nacen los Programas de Clemencia®,
creados por las autoridades de competencia con la finalidad de disuadir a las
empresas respecto de la formacién de carteles, provocando rupturas de la
estabilidad de los carteles que permitan el desmantelamiento de los mismos, asi

35
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11.1. Se entiende por practicas colusorias horizontales los acuerdos, decisiones, recomendaciones o practicas
concertadas realizadas por agentes econémicos competidores entre si que tengan por objeto o efecto restringir,
impedir o falsear la libre competencia, tales como:

(a) La fijacién concertada, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales o de
servicio;

(b) La limitacion o control concertado de la produccion, ventas, el desarrollo técnico o las inversiones;

(c) El reparto concertado de clientes, proveedores o zonas geograficas;

(d) La concertacién de la calidad de los productos, cuando no corresponda a normas técnicas nacionales o
internacionales y afecte negativamente al consumidor;

(e) La aplicacién concertada, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes, que coloquen de manera injustificada a unos competidores en situacion desventajosa
frente a otros;

(f) Concertar injustificadamente la subordinacién de la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones
adicionales que, por su naturaleza o arreglo al uso comercial, no guarden relacién con el objeto de tales
contratos;

(9) La negativa concertada e injustificada de satisfacer demandas de compra o adquisicién, o de aceptar ofertas
de venta o prestacion, de bienes o servicios;

(h) Obstaculizar de manera concertada e injustificada la entrada o permanencia de un competidor a un mercado,
asociacién u organizacion de intermediacion;

(i) Concertar injustificadamente una distribucion o venta exclusiva;

(j) Concertar o coordinar ofertas, posturas o propuestas o abstenerse de éstas en las licitaciones o concursos
publicos o privados u otras formas de contrataciéon o adquisicion publica previstas en la legislacion pertinente, asi
como en subastas publicas y remates; u,

(k) Otras practicas de efecto equivalente que busquen la obtencién de beneficios por razones diferentes a una
mayor eficiencia econdémica.

COLOMA, German. “Técnicas de andlisis para determinar la existencia de la conducta en los casos de practicas
colusorias.” Informe Final para la UNCTAD. Abril 2011. Pg.3.

De manera general, los programas de clemencia, o “liniency programs”, consisten en dar incentivos a los agentes

para que declaren haber participado en un cartel (con una colaboracion para la obtencién de pruebas directas del
cartel) a cambio de beneficios como inmunidad o descuentos en la multa a aplicarse, entre otras.
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como conseguir pruebas directas que hacen mas fuertes los procesos antitrust
contra empresas cartelizadas.

Ahora bien, la legislacion comparada de defensa de la competencia muestra que
existen algunas practicas concertadas que suelen considerarse como
anticompetitivas en si mismas (per se), en tanto que otras lo son sélo si resulta
posible demostrar sus efectos negativos a través del empleo de una regla de la
razén (ponderacion entre efectos negativos y positivos generados a partir de la
conducta).

En efecto, la LRCA reconoce esta distincion y encuadra las préacticas colusorias
horizontales como “prohibiciones absolutas” o “prohibiciones relativas”. Las
conductas de tipo “per se” son consideradas como una “prohibicién absoluta”
(articulo 8 de la LRCA), y en tal caso la infraccidén a la ley se verifica con solo la
prueba de la existencia de la conducta. Por el contrario, las conductas cuya ilicitud
depende del empleo de la “regla de la razén”, son consideradas como una
“prohibicion relativa” (articulo 9 de la LRCA), siendo asi que la ilicitud se comprueba
con la existencia de la conducta siempre y cuando se verifique que la conducta
tenga, o pueda tener, efectos negativos para la competencia y el bienestar de los
consumidores.

Asi, son las conductas colusorias mas relevantes —y las que generan mayor
preocupacion en las agencias de competencia porque se reconoce “per se” la
voluntad de restringir la competencia- las que entran dentro de la categoria de las
prohibiciones absolutas. Conforme lo establece el Articulo 11.2. de la LRCA son
las que consisten en: fijar precios u otras condiciones comerciales o de servicio;
limitar la produccién o las ventas, en particular por medio de cuotas; repartirse
clientes, proveedores o0 zonas geograficas; y, establecer posturas o abstenciones
en licitaciones u otras formas de contratacién o adquisicién publica, asi como en
subastas publicas y remates (las denominadas “licitaciones colusorias”). Las otras
practicas colusorias horizontales son objeto de una “prohibicién relativa”.

La discriminacion concertada

La conducta anticompetitiva de discriminacion se encuentra tipificada en la LRCA bajo
el supuesto de la aplicacion, en las relaciones comerciales o de servicio, de
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que coloquen de manera
injustificada a unos competidores en situacion desventajosa frente a otros. Su
realizacion puede darse de forma unilateral, por una empresa con posicion de dominio
en el mercado relevante y, de otro lado, puede presentarse en el mercado relevante
como producto de la realizacién de una préctica colusoria horizontal o vertical entre
dos 0 mas agentes econémicos.

De forma preliminar, la discriminaciébn como conducta anticompetitiva podra ser
realizada por un agente econémico con posicion de dominio en el mercado relevante,
segun el articulo 10.2. inciso b) de la LRCA?, cuyo objeto consistira en la restriccion

37

LRCA

“Articulo 10.- El abuso de la posicion de dominio.-

10.1. Se considera que existe abuso cuando un agente econémico que ostenta posicion dominante en el mercado
relevante utiliza esta posicion para restringir de manera indebida la competencia, obteniendo beneficios y
perjudicando a competidores reales o potenciales, directos o indirectos, que no hubiera sido posible de no ostentar
dicha posicion.
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213.

indebida de la competencia para la obtencién de beneficios en perjuicio de
competidores reales o potenciales, directos e indirectos, lo cual no hubiera sido posible
de no ostentar dicha posicion de dominio. Para este supuesto, la LRCA precisa que
dichas conductas son ilicitas en tanto generen o puedan generar efectos exclusorios,
por lo que la afectacion de la competencia como producto de la discriminacion
ejecutada por el competidor con posicion dominante se evidenciaria en un nivel comun
compartido con otro competidor, el cual ve su permanencia en el mercado
obstaculizada.

Para los casos de discriminacién como modalidad de una colusién vertical realizada
por dos 0 mas agentes econémicos ubicados en distintos planos de la cadena de
produccion, distribucién o comercializacion, el articulo 12.3 de la LRCA® sefala que,
para su configuracion, al menos una de las partes involucradas debera ostentar
posicién de dominio en el mercado relevante. Asimismo, este tipo de conducta sera
investigada, dentro del procedimiento sancionador, bajo la regla de la prohibicién
relativa, para lo cual la autoridad administrativa deberéd probar la existencia de la
conducta y los efectos negativos, reales o potenciales, para la competencia y el
bienestar de los consumidores.

De otro lado, la discriminacién como modalidad de colusién horizontal o discriminacién
concertada ilicita no requiere que uno o mas de los agentes econémicos participantes
de la conducta ostenten posicién de dominio en el mercado relevante como requisito
previo a la configuracion de una posible infraccion; sin embargo, la LRCA senala que
esta modalidad de colusion horizontal constituye una prohibicidn relativa por lo que la
autoridad administrativa debera probar que los perjuicios, reales o potenciales, a la
competencia y a los consumidores son mucho mayores que los posibles beneficios o
eficiencias que la conducta pudiera generar.

En esa linea, la discriminacion concertada ilicita consiste, segun la LRCA, en la
aplicacion concertada de condiciones desiguales para situaciones o transacciones
equivalentes sin que medie causa objetiva que justifique la diferencia. Aunado a ello,
dicha conducta debera colocar al competidor discriminado en una situacién de
desventaja frente a otros que accedan a la prestacién en mejores condiciones.

En relacién a esta modalidad puede observarse que no se encontraran prohibidos
aquellos tratos diferenciados cuando se sustenten en justificaciones comerciales
objetivas, en particular aquellas que tienen por objetivo introducir eficiencias que
puedan estimular la competencia en beneficio de los consumidores. En cambio, sera
reprochable aquel tratamiento discriminatorio que tenga por finalidad restringir de
manera indebida la competencia para obtener beneficios y perjudicar a los

38

10.2. El abuso de la posicién de dominio en el mercado podra consistir en conductas de efecto exclusorio tales
como:
()

(b) Aplicar, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes,
que coloquen de manera injustificada a unos competidores en situacion desventajosa frente a otros. No constituye
abuso de posicion de dominio el otorgamiento de descuentos y bonificaciones que correspondan a practicas
comerciales generalmente aceptadas, que se concedan u otorguen por determinadas circunstancias
compensatorias, tales como el pago anticipado, monto , volumen u otras que se otorguen con caracter general, en
todos los casos en que existan iguales condiciones;

(...)

LRCA
“Articulo 12.- Practicas Colusorias Verticales.-

12.3. La configuracion de una practica colusoria vertical requiere que al menos una de las partes involucradas
tenga, de manera previa al gjercicio de la practica, posicion de dominio en el mercado relevante.

(..).
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competidores reales o potenciales, colocandolos de manera injustificada en una
situacion desventajosa frente a otros.>®

Conforme a lo senalado previamente, el andlisis de la discriminacion concertada ilicita
se encuentra sujeta a la regla de la prohibicién relativa (o regla de la razon). Para
efectos del andlisis en el ambito de las telecomunicaciones, los Lineamientos
Generales sefialan que las prohibiciones relativas son aquellas cuyo efecto sobre la
competencia y los consumidores nos es necesariamente negativo y, por lo contrario,
se pueden justificar por razones de eficiencia. Por tal motivo, a este tipo de conductas
se les otorga una presuncién de licitud, la cual sera desvirtuada si, a través de un
analisis de sus efectos, se determina que los efectos negativos prevalecen sobre los
positivos.

Ademés, los Lineamientos Generales sefalan que, tratandose de prohibiciones
relativas, una vez comprobada la conducta, se evaluara las justificaciones y efectos
econémicos reales y potenciales de las practicas analizadas y, de ser el caso,
sopesara los efectos anticompetitivos y pro-competitivos de la practica. La
determinacion de la legalidad de la practica provendra de un analisis de razonabilidad
sobre su efecto neto. Finalmente, de acuerdo con la LRCA, al analizar este tipo de
conductas se tomara en consideracion no solo los efectos concretos sino también
la potencialidad de la conducta para generar un dano.

En este sentido, considerando que la conducta imputada a Telefénica y América
Mévil es la de “la aplicacion concertada, en las relaciones comerciales o de servicio,
de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que coloquen de
manera injustificada a unos competidores en situacién desventajosa frente a otros”,
de acuerdo a lo tipificado en el articulo 11.1 literal e) de la LRCA, corresponde
realizar un analisis en base a la regla de la razén, en la cual no solo bastara con
contar con evidencia o indicios sélidos de la existencia de la conducta, sino de que
la misma debe tener efectos negativos superiores a las supuestas eficiencias o
efectos positivos que pueda generar.

Sobre el estandar de la prueba

Luego de definir y desarrollar las caracteristicas de las colusiones horizontales (en
particular, desde la legislacién peruana), corresponde desarrollar brevemente un
panorama general sobre como realizar un andlisis de colusion. Asi, en principio, es
importante tener en cuenta que para el analisis de las conductas colusorias existen
factores estructurales de mercado, que facilitan la colusién, asi como factores
conductuales o indicios, que basicamente reflejan los sintomas de una colusion, y
que deben ser evaluados en las investigaciones referidas a estas practicas.

Particularmente, las practicas colusorias horizontales se caracterizan por su nivel de
secretismo, clandestinidad o a veces su falta de evidencia dado al actuar ilicito
consciente de los agentes participantes de la colusién. Frente a esto, la utilizacién de
la prueba indirecta (indicios) o de presunciones razonables por parte de la autoridad
de competencia se han previsto como mecanismos que generen conviccidn sobre los
hechos investigados.*°

39

40

Informe N° 075-2018/ST-CLC-INDECOPI.

Al respecto, ver KOVACIC, William E., ,MARSHALL, Robert C., MARX, Leslie M. y WHITE, Halbert L., Plus factors
and Agreement in Antitrust Law, 110 Mich. L. Rev. 393, 2011.
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Asi, por ejemplo, el Tribunal General de la Unién Europea ha establecido:

«En cuanto a la suficiencia de estas pruebas para demostrar la infraccion
imputada (...), procede recordar que es habitual que las actividades que
comportan las practicas y acuerdos contrarios a la competencia se
desarrollen clandestinamente, que las reuniones se celebren en secreto, a
menudo en un Estado tercero, y que la documentacion al respecto se
reduzca al minimo»#1.

En ese sentido, la teoria coincide en que “(...) es la inaccesibilidad de pruebas
incriminatorias lo que caracteriza a un cartel. El caracter clandestino de los carteles
otorga a los participantes en el cartel un monopolio (sobre las agencias de
competencia) con respecto a la posesion de tal evidencia. Ademas de esto,
especialmente en vista de los avances tecnolégicos cada vez mayores en la
actualidad, la deteccién de pruebas se ha dificultado, mientras que los cartelistas
permanecen en control total sobre su existencia y su eliminacién. Ademas,
independientemente de su caracter clandestino, los céarteles son dificiles de probar
debido a sus variaciones y mutaciones. Los carteles pueden ser evidentemente
complejos en el sentido de que la duracion y la intensidad de la participacion y la
conducta anticompetitiva posterior en el mercado de cada empresa individual pueden
variar y adoptar diferentes formas. Estas especificidades imponer un umbral casi
insoportable para que las autoridades de competencia prueben en detalle una
infraccion y puedan imponer una sancion apropiada que refleje la participacion real de
los cartelistas”.*?

La actividad de las autoridades de competencia debe responder eficientemente frente
a este tipo de practicas clandestinas y no verse impedida o frustrada por la dificultad
probatoria que conlleva la naturaleza de los carteles. Al respecto, la Comisién Nacional
de Competencia de Espana ha sefialado que:

«Las empresas son plenamente conscientes de la ilegalidad de los
acuerdos de cartel, y es muy frecuente que no dejen rastro documental
directo de su existencia, composicion, naturaleza, contenido y duracion, de
ahi la necesidad de acudir a menudo, en este ambito de la defensa de la
competencia, a la valoracion global de la prueba obtenida».*3

Asi, en otro pronunciamiento, la Comisidon Nacional de Competencia de Espafa
concluy6 en que:

« (...) Por consiguiente, no puede exigirse a la Comisién que aporte
documentos que acrediten expresamente una toma de contacto entre los

41
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43

Sentencia de fecha 27 de junio de 2012, Asunto T-439/07.

Traduccion libre de: (...) itis the inaccessibility of incriminating evidence that characterises a cartel. The clandestine
character of cartels grants cartel participants a monopoly (over competition enforcers) regarding the possession of
such evidence. On top of this, especially in view of today’s increasing technological advancements, evidence
detection is hardened and cartelists remain in full control over its existence and its elimination. Moreover,
irrespective of their clandestine character, cartels are difficult to prove due to their varying and mutating
characteristics. Cartels can be evidentially complex in the sense that the duration and intensity of participation and
the subsequent anti-competitive conduct on the market of each individual undertaking may vary and take different
forms. These specificities impose a near unbearable threshold for competition authorities to prove in detail an
infringement, let aside to impose an appropriate sanction reflecting the cartelists’ real participation”. En:
SCORDAMAGLIA, Andreas. “Cartel Proof, Imputation and Sanctioning in European Competition Law: Reconciling
effective enforcement and adequate protection of procedural guarantees”, The Competition Law Review. Volumen
7, nimero 1, pag. 7.

Resolucion de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia de 10 de noviembre de 2011 en el
Expediente S/0241/10, Navieras Ceuta-2.
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operadores afectados. Aunque la Comision descubra tales documentos,
normalmente estos solo tendran caracter fragmentario y disperso, de modo
que con frecuencia resulta necesario reconstruir algunos detalles por
deduccion (...)».4*

Sobre el método probatorio, se ha senalado en los Lineamientos Generales que la
prueba en el analisis de una practica colusoria, particularmente las relativas a practicas
concertadas, se basa principalmente en indicios y presunciones, ya que normalmente
las empresas se preocupan por eliminar las pruebas directas que demuestran su
comportamiento coordinado. Estos indicios y presunciones se evaluaran en conjunto
para probar la existencia de practicas colusorias contrarias a la libre competencia.

Cabe mencionar que tanto la evidencia directa como la evidencia indirecta tienen el
mismo valor probatorio. A diferencia de la evidencia directa, la evidencia indirecta
(indicios o0 uso de presunciones razonables) conlleva que la autoridad de competencia
descarte las posibles explicaciones alternativas en el analisis conjunto de la evidencia,
resultando como Unica explicacion razonable la realizacion de una préctica colusoria.*®

Al respecto, la OECD ha sefnalado que:

«La evidencia indirecta (circunstancial) se usa en la mayoria de las
jurisdicciones, incluidas las que tienen mas tiempo y registros mas exitosos
de enjuiciamientos de carteles, donde los agentes de competencia ahora
disfrutan del circulo virtuoso de fuertes sanciones en casos pasados que
activan programas de indulgencia, generando evidencia directa en casos
nuevos y sanciones mas fuertes. La evidencia indirecta es particularmente
importante para las agencias de competencia cuyas jurisdicciones no
cuentan con dichos registros de enjuiciamiento, dado que las conspiraciones
de los carteles estan encubiertas en secreto y la evidencia directa no se
encuentra disponible» .6

La CLC del INDECOPI ha concluido, respecto de la evidencia indirecta, en que (...)
muy probablemente sera mas abundante que la prueba directa de la ejecucion de un
acuerdo o practica anticompetitiva, por lo que la importancia de la primera resulta
incuestionable; mientras que la exigencia de la segunda dificilmente atendible”.*”

Para ello, en los contextos de investigacion, determinacion y sancién de conductas
colusorias se ha tenido en cuenta la existencia de factores estructurales de mercado,
asi como factores conductuales, que fortalecen la hipétesis de la existencia de
carteles.

En relacion a los factores estructurales de mercado, estos se deben evaluar en
la medida que favorecen o dificultan la formacién de carteles (a partir de estos se
generan incentivos para concertar). Entre estas condiciones o factores,
comunmente desarrollados en doctrina y jurisprudencia antitrust, tenemos por
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Resolucion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia de 28 de mayo de 2015 en el Expediente
S/0471/13, Concesionarios Audi/Seat/VW.

Al respecto, ver: Resolucion 1167/SDC-INDECOPI que confirma la Resolucion N° 051-2010/CLC-INDECOPI.

Traduccion libre de: “(...) Indirect (circumstantial) evidence is used in most jurisdictions including those with the longest
and most successful records of cartel prosecutions, where competition law enforcers now enjoy the virtuous circle of
strong sanctions in past cases energising leniency programs, which generate direct evidence in new cases, and more
strong sanctions. Indirect evidence is particularly important for competition law enforcers in jurisdictions without such
enforcement records, given that cartel conspiracies are cloaked in secrecy and direct evidence is not forthcoming”. En:
OECD. Prosecuting Cartels without Direct Evidence, Policy Roundtables. 2006, pag. 17.

Ver Resolucién 101-2017/CLC-INDECOPI, num. 76.
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ejemplo: la concentracion de la oferta, homogeneidad de los productos, simetria en
costes entre empresas y/o en las tasas de utilizacion de la capacidad, transparencia
en la observacién de las transacciones de las empresas competidoras (o de
informacién), estabilidad de la demanda, elasticidad de la demanda, innovacion,
vinculos estructurales entre empresas, contactos multimercado, las asociaciones
empresariales, la competencia actual, las barreras a la entrada y competencia
potencial.

Un cuadro bastante ilustrativo que resume estas condiciones y su determinacion en
la formacién de carteles es el siguiente:

Cuadro N° 1: Factores estructurales que facilitan la colusion

Impacto del factor en Ia
probabilidad de la colusién

Factores estructurales

Concentracion de la oferta +
Homogeneidad de los productos +
Simetria en costes entre empresas +
Simetria en las tasas de utilizacion de .
capacidad

Transparencia en la observacion de las

transacciones de las empresas +

competidoras

Estabilidad de la demanda

Innovacién

Vinculos estructurales entre empresas
Contactos multimercado

Elasticidad de la demanda -
Asociaciones empresariales +
Competencia actual

Barreras en la entrada o baja competencia
potencial

+

+ 4+

+

llustracion tomada del informe “Condiciones de mercado que facilitan la
colusién entre empresas: el sector de la instalacion y el mantenimiento
de ascensores en Catalunya”. Elaborado por la Autoridad Catalana de
Competencia (ACCO). Febrero del 2010.

En relaciéon a la estructura del mercado, la Autoridad Catalana de Competencia -
ACCO* se ha pronunciado sobre la existencia de factores que facilitan la colusion o
formacion de carteles tales como: la concentracién de la oferta, homogeneidad de los
productos, simetria en costes entre empresas, simetrias en las tazas de utilizacién de
capacidad, transparencia en la observacion de las transacciones de las empresas
competidoras, estabilidad de la demanda, innovacion, vinculos estructurales entre
empresas competidoras, contactos multimercado, elasticidad de la demanda,
asociaciones empresariales, competencia actual, barreras de entrada o baja
competencia potencial.

En relaciéon a la estructura del mercado, la Autoridad Catalana de Competencia -
ACCO* se ha pronunciado sobre la existencia de factores que facilitan la colusién o
formacion de carteles tales como: la concentracién de la oferta, homogeneidad de los
productos, simetria en costes entre empresas, simetrias en las tazas de utilizacion de
capacidad, transparencia en la observacion de las transacciones de las empresas
competidoras, estabilidad de la demanda, innovacion, vinculos estructurales entre
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Informe “Condiciones de mercado que facilitan la colusion entre empresas: el sector de la instalacion y el
mantenimiento de los ascensores en Catalunya”, 2010.

Informe “Condiciones de mercado que facilitan la colusién entre empresas: el sector de la instalacion y el
mantenimiento de los ascensores en Catalunya”, 2010.
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empresas competidoras, contactos multimercado, elasticidad de la demanda,
asociaciones empresariales, competencia actual, barreras de entrada o baja
competencia potencial.

En ese sentido, la OECD ha incluido dentro de los factores conductuales al paralelismo
(cambios en los precios, reduccién de capacidad, adopciéon de términos de venta
estandarizados o rotacion de adjudicacion en licitaciones comerciales), ganancias
injustificadamente altas, cuotas de mercado estable e historial de infracciones a la
normativa de libre competencia.®

En el ambito del derecho antitrust es conocido que las practicas colusorias
horizontales son las conductas anticompetitivas con mayores efectos nocivos y las
que generan mayor preocupacion -y persecuciéon- por parte de las agencias de
competencia. Asi, resulta razonable que los agentes econémicos que participan en
una concertacion intenten ocultar sus acuerdos y “no dejar rastros” de su conducta
ilicita y las posibles pruebas conducentes a verificarla por parte de la autoridad
administrativa.

En ese sentido, los acuerdos explicitos o manifiestos en documentos que permiten
conocer la voluntad consensuada entre competidores son dificiles de encontrar por
parte de la autoridad de competencia (prueba directa). Es por ello que, en estos
casos, se recurre la denominada “prueba indirecta”. En relacién a esta prueba se
investigan las conductas como practicas concertadas que se pueden demostrar a
través de indicios y presunciones que permitan verificar que existe un acuerdo de
voluntades entre los competidores.

En efecto, considerando los casos en que no existe prueba directa que permita
demostrar hechos relevantes, se prevé la facultad de utilizar otros medios que
indirectamente generen conviccion sobre los hechos que son investigados.®' Estos
medios serian los indicios y las presunciones que de estos puedan derivarse.

Asi, los factores conductuales o indicios, son importantes para fortalecer la hip6tesis
de la existencia de las préacticas concertadas, considerdndose como evidencia
indirecta, o circunstancial, que permite identificar una colusién (en caso no haya
prueba directa de acuerdo, que es usual en la mayoria de casos de colusiones).
Cabe destacar que en la literatura sobre conductas colusorias las evidencias
indirectas o circunstanciales son conocidas como “plus factors” y “super plus
factors”, siendo estos ultimos aquellos plus factors o grupos de plus factors que
llevan a una fuerte inferencia de una colusion explicita.>?

Asi, los factores conductuales o indicios, son importantes para fortalecer la hipétesis
de la existencia de las préacticas concertadas, considerdndose como evidencia
indirecta, o circunstancial, que permite identificar una colusién (en caso no haya
prueba directa de acuerdo, que es usual en la mayoria de casos de colusiones).
Cabe destacar que en la literatura sobre conductas colusorias las evidencias
indirectas o circunstanciales son conocidas como “plus factors” y “super plus

50
51

52

Al respecto, ver: OECD. Prosecuting Cartels without Direct Evidence, Policy Roundtables. 2006.
Al respecto, ver William E. KOVACIC et. al., Plus Factors and Agreement in Antitrust Law, 110 Mich. L. Rev. 393
(2011).

KOVACIC, William E, “Antitrust Policy and Horizontal Collusion in the 21st Century”, Loyola Consumer Law Review,

Volumen 9, Issue 2, Articulo 13 (1997). pp. 102 -103. QUINTANA (2011), Op.cit. p. 25. MARSHALL, Robert C.,
MARX, Leslie M., “The economics of collusion: cartel and bidding rings”, MIT (2012), pp. 213 — 240.
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factors”, siendo estos ultimos aquel plus factors o grupos de plus factors que llevan
a una fuerte inferencia de una colusion explicita.>

Conductas de competidores contrarias a su propio interés pero favorables al
interés del grupo.

Cambios radicales respecto de las practicas comunes de las distintas
empresas (como simultaneidad de los cambios en los precios).
Requerimientos o quejas expresas implicitas de los competidores en busca
de acuerdos.

Oportunidad para concertar (reuniones coincidentes con cambios radicales de
precios, volumenes de produccion y otros).

Se verifique un cambio en el patrén de comportamiento de las empresas que
no logre explicarse en un comportamiento independiente en un mercado en
competencia.

Historial previo de acuerdos entre empresas o participacion conjunta.
Cualquier otro elemento de juicio que razonablemente indique la existencia
de un acuerdo o actuacion concertada entre las empresas.

238. Cabe destacar que de acuerdo a lo sefalado por la OECD (2006)%, la evidencia
circunstancial debe ser considerada en forma integral; asi, se debe evaluar el efecto
acumulativo de todas las pruebas, en lugar de exigir que cada item apoye
inequivocamente la hipétesis del acuerdo.

239.

Por su parte, MARSHALL y MARX consideran la existencia de los “super plus
factors”, los cuales, segun estos autores, indican fuertemente la existencia de una
colusiéon®. Los “super plus factors” son los siguientes:

Precios sobre niveles proyectados: muestran precios que no coinciden con
un escenario de competencia estimado.

Comunicaciones e intercambio de informacién: una empresa o grupo de
empresas tiene amplio conocimiento de los detalles de las transacciones,
produccion, ventas, y o los inventarios de otra empresa, donde esta ultima
se encontraria en desventaja competitiva al transmitir esa informacion en
ausencia de un acuerdo colusorio.

Transferencias inter firma: Las empresas realizan transacciones de
transferencia de recursos entre ellas, las cuales estan alejadas de
motivaciones no colusivas.

Incentivos intra firma: En una industria donde el producto de diferentes
empresas es muy homogéneo, hay un cambio discreto en los incentivos de
la fuerza de ventas al interior de las empresas, durante un periodo dado,
pasando de la persecucion de cuota de mercado, al mantenimiento de
precios elevados.

Conducta de firma dominante por firmas no dominantes: Un grupo de
empresas con una cuota de mercado agregada suficientemente grande para
tener poder de mercado, establece de forma conjunta una conducta de
empresa dominante cuando ninguna empresa individual tiene poder de
mercado actuando unilateralmente.
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KOVACIC, William E, “Antitrust Policy and Horizontal Collusion in the 21st Century”, Loyola Consumer Law Review,
Volumen 9, Issue 2, Articulo 13 (1997). pp. 102 -103. QUINTANA (2011), Op.cit. p. 25. MARSHALL, Robert C.,
MARX, Leslie M., “The economics of collusion: cartel and bidding rings”, MIT (2012), pp. 213 — 240.

OECD, Prosecuting Cartels without Direct Evidence, Policy Roundtables, 2006, p. 18.

%5 MARSHALL, Robert C., MARX, Leslie M., “The economics of collusion: cartel and bidding rings”, MIT (2012).
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241.
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244.

Vi. Combinacion de evidencia econémica: Cuando los precios y los beneficios
son considerablemente altos y crecientes:
a. Un conjunto de empresas restringe la produccion, o
b. Entre un conjunto de productores, la cuota de mercado, la incumbencia
del cliente, o la dominancia geografica es estable cuando las empresas
tienen exceso de capacidad.

De lo anterior, serviran como referencia los criterios expuestos en la presente seccidn
para la valoracion que el Cuerpo Colegiado realice sobre la evidencia recabada,
considerando que se investiga una practica colusoria realizada entre América Movil y
Telefénica. Esto, con el objeto de verificar si, de una andlisis conjunto, puede
corroborarse o descartarse la hip6tesis de una actuacién anticompetitiva, en donde los
agentes investigados sustituyeron una actuacién independiente (competitiva y
unilateral) por una actuacién coordinada o subordinada entre si.

Sobre el estandar de la prueba

En relacién a lo senalado por Telefonica en su escrito de descargos de fecha 8 de
febrero de 2018, la practica anticompetitiva denominada como boicot no constituye el
centro de la imputacion realizada por la STCCO respecto al procedimiento seguido en
Su contra.

Segun el Informe 075-2018/ST-CLC-INDECOPI, las practicas colusorias realizadas
bajo la modalidad de boicot se encuentran tipificadas en el articulo 11.1 literal h)%®
de la LRCA, tratandose de una acciéon o conjunto de acciones, realizadas por
agentes competidores entre si, como manifestaciones de una sola estrategia o
politica anticompetitiva cuyo principal objeto sea obstaculizar la entrada o la
permanencia de un competidor incluso recurriendo a un tercer agente que
contribuya con la materializacion de dicho objetico ilegal.

Asimismo, el boicot se encuentran tipificado en el articulo 15.1%" del Decreto
Legislativo N° 1044 - Ley de Represion de Conductas Desleales (en adelante,
“‘LRCD”) como un supuesto especifico de sabotaje empresarial, aunque no de
manera expresa.

En materia de competencia desleal, el boicot consiste en actos:
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LRCA

“Articulo 11.- Practicas colusorias horizontales.-

11.1. Se entiende por practicas colusorias horizontales los acuerdos, decisiones, recomendaciones o practicas
concertadas realizadas por agentes econémicos competidores entre si que tengan por objeto o efecto restringir,
impedir o falsear la libre competencia, tales como:

()

(h) Obstaculizar de manera concertada e injustificada la entrada o permanencia de un competidor a un mercado,
asociacion u organizacioén de intermediacion.”

LRCD
“Articulo 15.- Actos de sabotaje empresarial.-

15.1. Consisten en la realizacion de actos que tengan como efecto, real o potencial, perjudicar injustificadamente
el proceso productivo, la actividad comercial o empresarial en general de otro agente econémico mediante la
interferencia en la relacion contractual que mantiene con sus trabajadores, proveedores, clientes y demas
obligados, y que tengan como efecto inducir a estos a incumplir alguna prestacion esencial o mediante una
intromision de cualquier otra indole en sus procesos o actividades.

15.2.- Los actos que impliquen ofrecer mejores condiciones de contratacion a los trabajadores, proveedores,
clientes o demds obligados con otro agente econdmico, como parte del proceso competitivo por eficiencia, no
constituyen actos de sabotaje empresarial.”
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“(...) desplegados por un agente econémico (boicoteador) con la finalidad
de interferir, directa o indirectamente, en las relaciones comerciales de
otro (boicoteado) con terceros contrapartes (destinatario del boicot),
impidiéndolas o entorpeciéndolas injustificadamente por medios distintos
a la eficiencia competitiva, generandole un perjuicio econémico que puede
implicar desde el incremento de costos de transaccion o la frustracion del
negocio en cuestion hasta, en casos extremos, su eliminacion del
mercado.

En otras palabras, los Actos de Sabotaje Empresarial o boicot pueden ser
definidos como la negativa o el rechazo organizado por un sujeto o grupo
de sujetos para dificultar la implementacion o desarrollo de la actividad
econdmica de otro sujeto o grupo de sujetos, mediante la instigacién o
requerimiento a terceros para que no tenga relaciones comerciales con su
competidor, salvo que ello se derive de mejores condiciones comerciales.

Para la configuracion del Acto de Sabotaje Empresarial o boicot se
requiere la intervencion de tres sujetos, a saber: (i) el boicoteador, quien
es el que instiga a un tercero a obstaculizar la implementacion o desarrollo
de la actividad comercial del competidor; (ii) el receptor del boicot, quien
es el que materializa la conducta obstaculizadora; y (iii) el boicoteado o
competidor que sufre el perjuicio del acto de boicot™8.

En esa misma linea, el INDECOPI ha sefialado que la modalidad de boicot “implica el
andlisis de elementos, tales como; (i) la trilateralidad de la conducta (un presunto
boicoteador, receptor o destinatario del boicot y el boicoteado): (ii) existencia de una
practica intromisiva, la cual involucra una declaracion que sea objetivamente capaza
de orientar la conducta del receptor: v, (iii) capacidad de influencia del boicoteador
sobre el receptor™®.

El boicot, tanto en materia de libre competencia como en materia de competencia
desleal, quedaria definido segun el siguiente gréfico:

BOICOTEADOR |- - -mmmmmmmmmmimmm ----| BOICOTEADO

Poder de A
-._ influencia

CONDUCTA:
Practica
intromisiva

— RECEPTOR

Elaboracion: STCCO

Por dltimo, cabe indicar que debido a que los competidores que conciertan estas
estrategias anticompetitivas deben tener la posibilidad de que con su conducta ilicita
puedan impactar significativamente en la entrada o permanencia de un competidor
a un mercado (efecto excluyente), se deberia analizar si existen las condiciones o
los incentivos necesarios para llevar a cabo esta practica, y luego analizar si existen
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“Anélisis de las funciones del Indecopi a la luz de las decisiones de sus érganos resolutivos: Competencia Desleal
y Regulacién Publicitaria”, INDECOPI, Primera Edicion, 2013, pag. 47.

Resolucion N? 049-2007/CCD-INDECOPI. Dicha resolucion sanciona bajo la vigencia del Decreto Ley N® 26122
(Antigua Ley de Represion de Competencia Desleal).
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248.

indicios suficientes que acrediten su realizacidn, asi como si esta conducta resulta
injustificada.®°

ANALISIS DE LA CONDUCTA IMPUTADA

El mercado involucrado

Previamente a evaluar detalladamente las decisiones de las dos empresas
investigadas en los Ultimos afos que demostrarian una presunta estrategia
colusoria en el mercado de servicios moviles, corresponde investigar la existencia
de posibles condiciones favorables de mercado para la realizacion de una practica
concertada.

IV.1. Estructura del mercado de servicios moviles

249.

250.

251.

252.

253.

En los ultimos afios el mercado de servicios moviles ha sufrido cambios
importantes, que tienen que ver fundamentalmente con: (i) los procesos de fusion
entre empresas del mismo grupo, con lo cual se han integrado servicios fijos y
méviles, asi como, (i) el ingreso de nuevos operadores, tanto a través de
adquisiciones de empresas como a partir de licitaciones de espectro y la promocién
del ingreso de operadores moviles virtuales (OMV).

Un primer hecho a destacar es la fusion entre Telefonica y Telefonica Moviles S.A.
(Telefénica Méviles), siendo que la primera absorbié a la segunda, consolidando
asi un solo operador (Telefénica) cuya oferta incluye servicios de
telecomunicaciones fijos y moviles. Cabe mencionar que, en ambos casos,
previamente a la fusibn, ambas empresas poseian las mayores cuotas en los
mercados en que participaban. Asimismo, cabe precisar que desde el afio 2010
todos los productos de Telefonica y Telefénica Mdviles ya se vendian bajo una
marca unica, Movistar. Ademas, debe considerarse que el Grupo Telefénica venia
intentando consolidar la fusién de sus empresas desde el afio 2011, pero ésta
recién se concretd en el 2014 luego de que el MTC aprobara la transferencia de
titulos habilitantes y el espectro de Telefénica Méviles a favor de Telefénica.

De forma similar, América Movil absorbié a Telmex Pert S.A. en abril de 2012, luego
de un proceso de transferencia de concesiones cuya solicitud al MTC habia iniciado
en agosto de 2011. Es importante sefialar que incluso antes de lograrse el proceso
de fusién, ambas empresas ya venian comercializando sus servicios bajo la marca
Claro. Asi, al igual que Telefénica, América Moévil se consolidé como una empresa
que ofrece servicios de telecomunicaciones fijos y méviles.

Cabe destacar que los procesos llevados a cabo por Telefénica y América Movil
han sido importantes para consolidar sus operaciones en el Pery, ya que de esa
forma obtuvieron mejores formas de explotar las sinergias de sus operaciones de
redes fijas y moviles.

De otro lado, resulta importante sefalar que el mercado de servicios de
telecomunicaciones moviles, hasta junio de 2014 se observaba con una
concentracion importante, en la medida que se tenian dos operadores consolidados
que se repartian cerca del 95% de las 30,558,748 lineas en servicios, Telefénica

60

Informe N° 075-2018/ST-CLC-INDECOPI, num. 29.
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con el 55.8% (17,063,821 lineas en servicio) y América Movil con el 39.5%
(12,085,719 lineas en servicio). En tanto que Nextel del Pert S.A. (Nextel) era una
alternativa basicamente centrada en el segmento corporativo, con una participacion
que apenas superaba el 4% del total de lineas méviles en servicio (1,409,208
lineas).

Grafico N° 1: Tasa de participacion de empresas operadoras a junio de 2014,
respecto al total de lineas en servicio

= América Movil;
39,5%

Telefdnica; 55,8%

= Nextel; 4,6%

Fuente: OSIPTEL
Elaboracién: STCCO

Luego, un hecho importante para el mercado de servicios moviles fue el ingreso de
Viettel, firma de origen vietnamita que inicié formalmente sus operaciones en julio
de 2014. Cabe destacar que el ingreso de Viettel al mercado peruano de servicios
mdviles se produjo a partir la adjudicacion de espectro en las bandas de 1900 MHz,
en el ano 2011, y de 900 MHz, en agosto de 2012, aunque debido a los problemas
enfrentados para el despliegue de su propia infraestructura, el inicio de operaciones
de Viettel se aplazé hasta el afio 2014.

Asimismo, el ingreso al mercado peruano de Entel, filial de Entel Chile, también es
un hecho a destacar, ya que si bien absorbié a un competidor ya presente en el
mercado (Nextel), lo hizo cambiando la estrategia del mismo, sacandolo del nicho
corporativo para pasar a ser un operador masivo. Asi, el 4 de abril de 2013, Nextel
Per anuncié su venta a Entel Chile, la misma que se concretd el 20 de agosto de
ese mismo ano. No obstante, recién fue en octubre de 2014 que se realizé el cambio
de marca, de Nextel a Entel, con el respectivo cambio de estrategia comercial,
siendo mucho mas agresivo con la finalidad de capturar ya no solo a clientes
corporativos, sino también una gran masa de clientes residenciales.

Es importante sefialar un hecho que si bien no cambié la estructura del mercado,
ha permitido la mejora en los servicios moviles y una mayor intensidad competitiva.
En particular, debe referirse a la prestacién de servicios moviles 4G LTE, a partir de
las licitaciones especialmente disefiadas para estos servicios en la banda AWS
(Banda 1710-1770MHz y 2110-2170MHz -Bloques Ay B), en el afio 2013, y la banda
de 700 MHz, en el aio 2016.

En el proceso de licitacion de la banda AWS los ganadores fueron Telefénica y
Americatel Peru S.A. (Americatel), siendo este ultimo parte del mismo grupo
economico de Entel, a quien posteriormente le cederia el bloque de espectro
adjudicado en dicho proceso. A partir de esta licitacidén, tanto Telefénica, en
noviembre de 2013, como Entel, en octubre de 2014, iniciaron la provisién de
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servicios 4G LTE. Cabe destacar que si bien América Mévil no pudo adjudicarse
una banda especifica para la provision de este tipo de servicios, adecu6 su banda
de 1900 MHz para brindar a sus clientes los servicios 4G LTE, a partir del mes de
mayo de 2014. Una estrategia similar ha seguido Viettel, que el 15 de diciembre de
2016 inicio la prestacién de sus servicios 4G LTE a través de la banda de 900 MHz
que le fue adjudicada en 2012.

Estos cambios se han visto reflejados en las cuotas de mercado de los operadores.
Como se puede ver en el siguiente grafico, a diciembre de 2017, Viettel ha logrado
capturar el 13.1% del total de lineas madviles en servicio (5,084,880 de lineas), en
tanto que Entel se ha hecho del 16.4% del total de lineas en servicio (6,371,929 de
lineas). Ello por supuesto ha repercutido en las participaciones de los incumbentes,
Telefénica y América Mdvil, cuyas cuotas de mercado cayeron al 38.2%
(14,865,510 lineas en servicio) y 32.1% (12,506,551 lineas en servicio),
respectivamente.

Grafico N° 2: Tasa de participacion de empresas operadoras a diciembre de
2017, respecto al total de lineas en servicio

Viettel; 13,1%
= Ameérica Movil;
32,1%

Telefénica;
38,2%

= Entel; 16,4%

Incacel; 0,2%

Fuente: OSIPTEL
Elaboracién: STCCO

Cabe destacar que a partir de julio de 2016 ingresé al mercado el primer operador
movil virtual, Virgin Mobile Peru S.A. (Virgin), con una oferta centrada en la
modalidad prepago. Sin embargo, en setiembre de 2017, Virgin anunci6 su salida
del pais, y vendié sus operaciones en el Pera a Incacel Movil S.A. (Incacel). A
diciembre de 2017, Incacel habia logrado apenas el 0.2% del total de lineas en
servicio (86,516 lineas). Es preciso senalar también que, en octubre de 2015,
Telefénica habia lanzado en el Perd su segunda marca, Tuenti, para brindar
servicios moviles, enfocada también en la modalidad prepago.

Asi, como podemos ver en el siguiente grafico, la concentracion del mercado,
medida a través del Herfindahl-Hirschman Index (HHI), se ha reducido
considerablemente desde el mes de julio de 2014; sin embargo, este mercado
todavia debe considerarse como uno de concentracion elevada, ya que presenta
un HHI superior a 2,500.%
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El HHI fue definido en los Horizontal Merger Guidelines elaborados por el Departamento de Justicia de Estados
Unidos. EI HHI fluctda entre 0 y 10,000 siendo este ultimo caso aquel del monopolio que cuenta con el 100% del
mercado. Segun los resultados del HHI la autoridad de defensa de la competencia asume un determinado grado
de concentracion del mercado y, segun ello, permite inferencias sobre la posibilidad de ejercicio de poder de
mercado, segun se explica en el siguiente cuadro:
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Grafico N° 3: indice de concentracion de mercado (HHI), respecto al total
de lineas en servicio
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262.

Fuente: OSIPTEL
Elaboracién: STCCO

Estos cambios en la estructura del mercado han sido importantes, ya que, tanto la
entrada de nuevos competidores, como las licitaciones de bandas para los servicios
4G LTE, han introducido una dinamica competitiva que no se habia observado en
el periodo previo. Entel y Viettel han sido agresivos en su estrategia de entrada al
mercado, tanto en la inversidn en infraestructura, como en las ofertas comerciales
que han venido lanzando al mercado. Ante este escenario, es notorio que los
incumbentes, Telefénica y América Mdvil, han visto retada su posicion en el
mercado, ya que desde el inicio de operaciones de los nuevos entrantes, han pedido
17.6 y 7.4 puntos porcentuales en su cuota de mercado (medida por el nUmero de
lineas en servicio), respectivamente.

Asi, se observa que la estructura del mercado de servicios moviles facilita la
ocurrencia de una conducta colusoria, ya que se trata de un mercado altamente
concentrado (HHI mayor a 2,500), con pocos proveedores (cuatro operadores con
red), con productos y estrategias bastante parecidas, aunque nho
necesariamente homogéneas, y de momento sin otros productos que lo puedan
sustituir. Asimismo, es importante considerar que la dindmica competitiva
observada en los dos ultimos anos podria haber generado incentivos para que los
incumbentes busquen defender de manera conjunta su posicion en el mercado.

Valor del HHI Grado de Concentracion Potencialidad de Ejercicio de Poder
de Mercado
Menor a 1500 Mercado no concentrado Reducida
Entre 1,500 y 2,500 Mercado moderadamente | Moderada
concentrado
Superior a 2,500 Mercado altamente concentrado Elevada

El indicador se calcula a partir de las participaciones de mercado de N empresas, segun la siguiente férmula:

N
HHI = Zsf
i=1

Donde:
N = nimero de empresas en una industria
S; = participacion de mercado de la empresa i
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IV.1.1. Participacion en asociaciones empresariales y otras posibilidades de

263.

264.

265.

266.

reuniones

El hecho de que empresas competidoras pertenezcan a asociaciones
empresariales es considerado un factor estructural que facilita la formacién de
colusiones. Al respecto, este factor puede facilitar la coordinaciéon entre empresas
toda vez que las asociaciones crean entornos de reunion y coordinacion para sus
miembros que podrian facilitar la formacién de acuerdos anticompetitivos o el
intercambio de informacion relevante, por lo cual se le considera también como un
“plus factor” que releva una mayor probabilidad de la existencia de una conducta
colusoria.

Cabe indicar que el intercambio de informacion relevante entre empresas
competidoras por medio de una asociacion puede producir dos tipos de problemas
para la competencia en los mercados. En principio, puede facilitar el acuerdo o
concertacién de practicas entre competidores asociados y, de otro lado, el
intercambio puede aumentar la transparencia del mercado hasta el punto que, aun
sin una coordinacién entre los competidores, la incertidumbre disminuye y el
proceso de toma de decisiones independientes de los agentes econémicos se ve
afectado, deteriorando de este modo el nivel de competencia®.

Asi, las agencias de competencia recomiendan especialmente que las asociaciones
eviten el intercambio de informacidn relevante entre competidores, toda vez que
esta practica puede ser considerada como una conducta contraria a las normas de
libre competencia.

Ahora bien, en el presente caso se ha observado que Telefénica y América Movil
son miembros de las mismas asociaciones civiles — cuyo objeto se encuentra
vinculado directa o indirectamente a los distintos mercados de telecomunicaciones
en los que participan — o incluso han formado alianzas estratégicas conjuntas a
efectos de abordar distintos temas de interés que afectan su participacion en los
mercados de telecomunicaciones.

62

Al respecto, consultar: CHILE. Fiscalia Nacional Econdémica. Asociaciones Gremiales y Libre Competencia.
Material de Promocién N°2. Agosto 2011. Disponible en: http:/www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2011/08/quia_-
asociaciones -gremiales.pdf. Ultima visita: 20 de octubre de 2016.
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Al respecto, estas empresas son parte de 4 puntos de reunién constantes:

(i) Asociacion para el Fomento de la Infraestructura Nacional —AFIN®3
(ii) ASOCIACION INTERAMERICANA DE TELECOMUNICACIONES
(ASIET)%

(i)  NAP PERUS
(iv)  Alianza contra la Pirateria de Televisién Paga®® (ALIANZA)

Sin perjuicio de que las empresas investigadas tienen estos 4 puntos de reunién
constante, ha sido de especial relevancia conforme al objeto de la presente
investigacion, los casos de ASIET y ALIANZA.

En el caso de ASIET, es porque tiene un Consejo Directivo, conformado por
integrantes del Grupo Telefonica y América Mévil: actualmente Juan José Haro del
Grupo Telefonica y uno Daniel Bernal de América Moévil son vicepresidentes de
ASIET, aunque en el inicio de esta investigacién Juan José Haro era el presidente
de dicha asociacion.®’

Por su parte, ALIANZA, que funciona desde principios del 2013 (aunque la alianza
haya sido presentada en un evento el jueves 28 de mayo de 2015 en Peru), al estar
integrada por empresas prestadoras de TV de Paga es un punto de reunidén entre
Telefénica y Claro, que no incluye a Entel o Viettel.

Conforme a lo desarrollado en este punto, el Cuerpo Colegiado considera que estas
reuniones constantes entre Telefonica y América Mévil constituyen un factor que
favorece a la hipétesis de que estas empresas podrian actuar de manera
coordinada. Asi, eventualmente, los encuentros entre estas empresas operadoras
competidoras, facilitados por reuniones (formales o informales) en el marco de
asociaciones o alianzas conjuntas, podrian haber facilitado algun tipo de
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Asociacion gremial que agrupa a las principales empresas concesionarias de infraestructura de servicios publicos
en los sectores de energia, transporte, telecomunicaciones, salud y saneamiento. La asociacién tiene como
objetivo principal propiciar el desarrollo de la infraestructura de servicios publicos, contribuyendo al crecimiento
econdémico y la reduccién de la pobreza. En este sentido, busca crear conciencia de la necesidad de la inversion
privada en infraestructura de servicios publicos; promover un marco regulatorio idéneo para la ampliacién de la
infraestructura y el despliegue de los servicios publicos e impulsar el desarrollo y la sostenibilidad de la inversion
privada que contribuya a cerrar la brecha de infraestructura actual y mejorar la competitividad del pais.

Para mayor alcance revisar: http://www.afin.org.pe/nosotros/quienes-somos. Ultima visita: 20 de octubre de 2016.

La Asociacién tiene como objetivo lograr el desarrollo de las telecomunicaciones y la Sociedad de la Informacion
en la regién del continente americano a través del dialogo publico-privado promoviendo el crecimiento de la
industria y favoreciendo el intercambio de conocimiento y de buenas practicas, velando por los intereses
comunes de sus asociados y de la industria. ASIET es la marca renovada de la Asociacién Iberoamericana de
Centros de Investigacion y Empresas de Telecomunicaciones (AHCIET). Revisar: http:/asiet.lat/nosotros/asiet/.
Ultima visita: 20 de octubre de 2016.

El 18 de setiembre de 2000, en la ciudad de Lima, se constituyo la asociacion civil denominada “NAP PERU”, con
la finalidad de “establecer y ser titular del “NAP PERU”, que sera un punto neutral de concentracion y enrutamiento
de senales de telecomunicaciones que se cursen entre si las empresas que brinden el servicio de acceso a internet
en el territorio nacional, logrando asi contribuir a la eliminacién de barreras de tipo econémico que actualmente
limitan la masificacion del uso y acceso a internet en el Perd, promoviendo asi la cultura en este pais. Extraido del
Articulo 2° del Estatuto de la Asociacion, modificado por Asamblea General Extraordinaria del 08/11/01.

La Alianza contra Pirateria de Television Paga (en adelante, la Alianza) es un grupo de proveedores de contenido,
operadores de TV paga y proveedores de tecnologia unidos con el objetivo de combatir en Latinoamérica una
forma de pirateria conocida en la industria como pirateria de FTA (Free to Air). Dicha Alianza reline y cuenta con
el apoyo de las principales empresas de la industria de la TV paga, creando un marco para una colaboracién mas

amplia en la lucha contra la pirateria de FTA. Revisar: http://www.alianza.tv/es/who-we-are.php. Ultima visita: 20
de octubre de 2016.

Esta informacion se puede ver en el cronograma de ASIET: https:/asiet.lat/organigrama/. Ultima visita: 22 de
agosto de 2016.
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coordinacién que produzca efectos anticompetitivos en el mercado, siempre que
concurran otros elementos adicionales como aquellos que deberan ser analizados
en la presente resolucion.

Asimismo, de acuerdo a lo observado en las investigaciones en el marco de las
actuaciones previas, existen contactos a nivel internacional entre los representantes
de los grupos econdmicos, o matrices de las empresas. Si bien no se ha
evidenciado directamente acuerdos restrictivos de la competencia en dichas
comunicaciones, potencialmente podrian darse relaciones que limiten la
competencia, en la medida que se tratan temas que tienen impacto en las
operaciones de las empresas en el Perd, como los referidos al despliegue y
comparticiéon de infraestructura.

IV.1.2. Otros factores estructurales que favorecen la estrategia colusoria

273.
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275.

Ademas de los factores de concentracién del mercado y el de asociaciones
empresariales analizados anteriormente, este Cuerpo Colegiado ha encontrado
otros factores estructurales en el mercado de telefonia movil que —conforme a lo
desarrollado en el marco teérico- pueden favorecer a la formacién de colusiones.

Uno de los primeros factores encontrados es el de la transparencia en la
observacion de las transacciones de las empresas competidoras, el cual
refiere basicamente a la posibilidad de que los competidores puedan observar
facilmente si se esta cumpliendo con los acuerdos adoptados en el marco de una
colusidn, por ejemplo, si se mantienen los precios o las caracteristicas del producto
o servicio acordadas. Al respecto, es importante sefialar que la existencia de este
factor en los mercados de servicios publicos de telecomunicaciones como el
peruano es evidente.

En principio, el mercado de servicios de telecomunicaciones moviles es intensivo
en publicidad, a través de los distintos medios disponibles, como radio, television,
via publica y redes sociales. Asi se puede comprobar en algunos informes que
analizan los gastos en publicidad en el Pert®. De otro lado, la transparencia se
genera también por la existencia de una obligacién de publicar las tarifas
(establecidas y promocionales) en el Sistema de Registro de Informacién y Tarifas
(SIRT) del OSIPTEL, siendo que cualquier agente econémico podria (si todas la
empresas cumplieran con la obligacion) observar todas y cada una de las tarifas
que los operadores lanzan al mercado, incluso antes (al menos un dia) que entren
en comercializacion, ello considerando la obligacion que tienen de reportar en dicho
Sistema todas sus tarifas al menos un dia antes de que entren en vigencia®. En
ese sentido, no es necesario que las empresas que quieran coludirse disefien un
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En el 2013 un estudio de Price Waterhouse (PwC) y el IAB Peru revelaba que la industria de telecomunicaciones
y cable era la segunda que tenia mayor inversién publicitaria digital en el Perd (13% del total invertido proviene de
este sector). Ver: http:/rpp.pe/economia/economia/inversion-publicitaria-digital-en-peru-llego-a-s-561-millones-
noticia-647980. Asimismo, en el afio 2016, un nuevo estudio sefala que industria de telefonia es la que mas invirtié
en publicidad digital en 2015 (17.1% del total invertido proviene de este sector). Ver:
http://semanaeconomica.com/article/management/negocios/197234-inversion-en-publicidad-digital-crecio-27-en-
el-2015/. Ultima visita: 09 de enero de 2017.

Conforme a lo establecido en el articulo 11 del Reglamento General de Tarifas aprobado por Resolucion de Consejo
Directivo N° 60-2000-CD/OSIPTEL.
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mecanismo particular para vigilar el cumplimiento de los posibles acuerdos en
relacion a tarifas o condiciones del servicio, por lo cual el costo de supervisar un
acuerdo colusorio de este tipo en los mercados de telecomunicaciones es muy
bajo.”®

Otra caracteristica que se senala como facilitadora de los acuerdos colusorios es el
de la estabilidad de la demanda, es decir, que ésta no se vea afectada por shocks
positivos que puedan incentivar la ruptura de un acuerdo colusorio. En el caso
particular que nos ocupa, vemos que esta caracteristica efectivamente se encuentra
presente, ya que la demanda por servicios de telecomunicaciones moviles en el
Perl no se caracteriza por shocks de demanda, sino que mas bien ha mantenido
una senda creciente relativamente estable, lo cual ciertamente facilita que se
mantengan los acuerdos colusorios.

Luego, respecto al contacto multimercado, como ya se ha mencionado en la
seccidn de estructura del mercado, tanto Ameérica Movil como Telefénica participan
en practicamente todos los mercados de servicios publicos de telecomunicaciones
en el Perq, incluso ofreciendo servicios empaquetados de telefonia fija, internet y
TV de paga, siendo los Unicos que a la fecha pueden proveer estos servicios de
forma conjunta.

Cabe destacar que Entel y Viettel basicamente participan en los mercados de
servicios moviles, aunque ambos tienen una participacion todavia muy discreta en
los mercados de telefonia fija e internet.

En cuanto a las barreras a la entrada y competencia potencial, ya se conoce que
la provisidn de servicios de telecomunicaciones mdviles requiere de importantes
inversiones hundidas, las cuales generan cierto nivel de dificultad para la entrada.
Asimismo, la provision de estos servicios requiere del uso del espectro
radioeléctrico, que es un recurso natural escaso, y que no es de libre disponibilidad,
sino que es asignado por el Estado, normalmente a través de un proceso de subasta
en el que las empresas concesionarias de servicios mdviles pagan importantes
montos de dinero por el derecho al uso del espectro. Asi por ejemplo, cuando en
el ano 2012 Viettel gand la licitacion de las bandas 899-915 MHz y 944-960MHz de
las provincias de Lima y Callao, y a las de 902-915MHz y 947-960 MHz para el resto
del pais, su oferta econémica por la concesion fue de USD 48.4 millones,
comprometiendo una inversion de USD 324 millones para la instalacion de la
infraestructura, operacion, publicidad y otros.”" Por su parte, en abril del afio 2015,
Entel anuncié inversiones por unos USD 650 millones entre ese mismo afno y el
2017.7
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Sin embargo, es importante sefialar que el SIRT es importante para que los usuarios tomen decisiones con la
mayor informacién disponible respecto de las ofertas de los operadores, permitiendo reducir la importante asimetria
de informacién que se presenta entre empresas operadoras y usuarios. Ademas, debe tenerse en cuenta que en
muchos paises se usan herramientas similares con la finalidad de disminuir la asimetria de la informacion que
afecta a los consumidores.
Ver:  http://elcomercio.pe/economia/peru/pro-inversion-adjudico-viettel-concesion-telefonia-movil-internet-noticia-
1455800. Ultima visita: 17 de enero de 2017.

Ver:  http://larepublica.pe/28-04-2015/entel-anuncia-inversion-de-650-millones-de-dolares-en-peru-para-mejorar-
cobertura. Ultima visita: 17 de enero de 2017.
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Es preciso indicar que si bien se viene promoviendo el ingreso de operadores
moviles virtuales”™, estos normalmente operan a escala pequefia, buscando
posicionarse en nichos de mercado especificos, y normalmente asociados a
segmentos de bajos ingresos. Por ello, se considera que en el mercado de telefonia
movil, las barreras a la entrada son altas.

Asimismo, el mercado de telefonia mévil también presenta importantes barreras
estratégicas, las cuales estan relacionadas con las ventajas de las empresas lideres
que realizan primeros movimientos o movimientos altamente estratégicos. Al
respecto, podemos considerar como una barrera el proceso de unificacién de las
marcas Movistar y Claro —para todos sus productos- por parte de las empresas
Telefénica y América Mévil asi como el proceso de fusion de las empresas
desarrollado anteriormente.

De otro lado, cabe indicar que en el caso del Peru, se puede identificar a Telefénica
como un first mover, pues fue la primera empresa en contar con una red de alcance
nacional y la que se mantiene concurriendo como lider en el mercado de telefonia
mdévil hasta la fecha. Inclusive, previamente a la entrada de los OMVs, Telefénica
lanz6 su marca “Tuenti” adelantdndose a la competencia en el segmento en el que
competirian los OMVs.”*

Si bien estos comportamientos estratégicos no necesariamente son ilicitos, de
alguna manera generan barreras a la entrada al mercado, y pueden resultar
disuasivos respecto a potenciales competidores.

Finalmente, otra condicion que facilita la colusién entre empresas es la reducida
posibilidad de deteccion y/o existencia de sanciones baja. Al respecto, por su
propia naturaleza, las practicas colusorias suelen ser ocultas, y las empresas tratan
de ocultar o evitar cualquier hecho que revele la misma. Asi, en tanto las empresas
consideren que la posibilidad de que su acuerdo sea detectado es remota o poco
probable y/o las sanciones aplicables a dichos acuerdos anticompetitivos sean
bajas, la rentabilidad de la concertacion resultaria mayor.”

En efecto, se observan un conjunto de factores estructurales que demuestran que
existe una elevada posibilidad de acuerdos colusorios en los mercados de servicios
mdéviles en el Perl. Cabe destacar que existen estudios que concluyen que la
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En el afio 2013 se promulgd la Ley N° 30083, “Ley que Establece Medidas para Fortalecer la Competencia en el
Mercado de los Servicios”, la cual tiene por objetivo “fortalecer la competencia, dinamizar y expandir el mercado
de los servicios publicos moviles mediante la insercién de los denominados operadores moviles virtuales y los
operadores de infraestructura mévil rural”. Asimismo, el afio 2015 mediante el Decreto Supremo N° 004-2015-MTC,
se promulgé el Reglamento de la Ley N°? 30083, Ley que Establece Medidas para Fortalecer la Competencia en el
Mercado de los Servicios Publicos Méviles”. Finalmente, en enero de 2016 se publicé la Resolucién de Consejo
Directivo N® 009-2016-CD/OSIPTEL, que establece las Normas Complementarias aplicables a los Operadores
Mbviles Virtuales.

Esta problematica fue evaluada en el Expediente 006-2014-CCO-ST/CD, referido a la controversia entre el
Instituto del Derecho Ordenador del Mercado contra Telefonica del Perd S.A.A.

Al respecto, puede considerarse también que los operadores en el mercado de telecomunicaciones peruano
pueden percibir que la posibilidad de deteccién de concertaciones es baja, ya en este mercado no se ha sancionado
un caso de esta naturaleza y, a pesar que se han investigado algunas conductas colusorias, solo existe un
expediente tramitado en relacion a estas practicas, a saber, el Expediente 001-2003-CCO-ST/LC, referido al
procedimiento de oficio contra Telefonica del Perd S.A.A, Bellsouth Perd S.A.A., Nextel del Perl S.A., Telef6nica
Italia Mobile Pert S.A.C. y Telefénica Moéviles S.A.C., por un acuerdo entre las empresas que prestan servicios de
telefonia moévil para retrasar el ingreso a la facturacién al segundo.
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industria de telecomunicaciones, de acuerdo a factores estructurales, es una de las
gue presenta mayor probabilidad de ocurrencia de un cartel.”

1V.1.3. La practica colusoria imputada

IV.1.3.1. Contexto en el que se desarrolla la conducta: El acuerdo de

286.

287.

288.

289.

transferencia de espectro

Uno de los hechos analizados durante la etapa de investigacion preliminar y de
actuaciones previas, es el referente a la transferencia parcial de espectro en la
banda AWS acordada por Telefénica y América Movil.

Al respecto, cabe destacar que en la misma linea de lo sefalado por la STCCO,
este Cuerpo Colegiado Permanente no considera que las transferencias de
espectro entre operadores méviles sean per se anticompetitivas, 0 que deban ser
prohibidas. En efecto, se ha sefalado que, en determinadas circunstancias podrian
favorecer a la competencia. Asimismo, se ha considerado que en el Peru las
transferencias de espectro estan permitidas por ley, y pueden generar eficiencias,
siendo que incluso en el Perl se han aprobado varias operaciones de transferencia
de espectro.”” Sin embargo, también es posible que este tipo de operaciones sirvan
de plataforma para lograr conductas coordinadas entre competidores en mercados
concentrados.

Sobre este hecho en particular, como ya se ha sefialado en la resolucién de inicio,
durante la etapa de indagaciones preliminares no se encontrd evidencia directa de
un acuerdo anticompetitivo, aunque la STCCO ha considerado que los hechos
analizados podrian constituir elementos a tomar en cuenta para determinar si de
forma posterior las empresas investigadas incurrieron en alguna conducta
coordinada en el mercado de servicios moviles. Es decir, se debe tener en cuenta
que las conductas cuestionadas se producen en el marco del proceso de
transferencia de espectro, desde su negociacién hasta su fallida ejecucion, e incluso
se mantienen, aungque no se cuestione por si misma la operacion de transferencia.

Al respecto, debe considerarse que el contrato de transferencia de espectro entre
las empresas investigadas, sefialaba que se debian firmar dos contratos
adicionales, un “Contrato de Coubicacién”, y un contrato por el cual América Mévil
adquiria a Telefonica derechos irrevocables de uso sobre capacidad en el sistema
de comunicacién construido entre las ciudades de Tarapoto e Iquitos (“Contrato de
Capacidad"). Asimismo, en su Clausula Sexta, el contrato de transferencia de
espectro establecia que:

INFORMACION CONFIDENCIAL
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Ver: GROUT P. y S. SONDEREGGER. "Predicting cartels”, OF T Economic Discussion Paper, March 2005.

Ver: MTC (2016). “Mercado Secundario de Espectro Radioeléctrico”, pp. 25-29. Disponible en:
https://www.mtc.gob.pe/comunicaciones/regulacion internacional/publicaciones/Publicaciones/Mercado%20Secu
ndario%20de%20Espectro.pdf (Ultima visita: 9 de junio de 2017)
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Asi, los hechos materia del presente procedimiento: (i) la comparticion de
informacién confidencial sobre la ubicacién de las estaciones base entre Telefonica
y América Movil, diferente a la entregada a sus competidores, asi como (i) las
condiciones establecidas en el contrato marco para la coubicacién entre Telefénica
y América Movil y su aplicacion en comparacion con otras empresas competidoras;
se producen a partir de la firma del contrato de transferencia de espectro. Es decir,
el acuerdo de transferencia del espectro entre Telefénica y América Movil
contextualiza los acuerdos o conductas investigadas en este procedimiento.

Cabe destacar que, en sus descargos, tanto Telefénica como América Movil, han
sefnalado diversos argumentos por los cudles el contrato de transferencia parcial de
espectro seria licito y beneficioso para el mercado, dando a entender que en el
inicio el Cuerpo Colegiado Permanente ha cuestionado la licitud de tal contrato. Al
respecto, cabe indicar nuevamente que el Cuerpo Colegiado no ha sefalado que el
acuerdo de transferencia parcial de espectro sea ilicito en si mismo, ya que no se
ha podido encontrar evidencia que permita sefialar ello.

Sin embargo, como ya se ha sefalado, este acuerdo en relacién al espectro en la
banda AWS sirve de contexto para la ejecucion de conductas que si han sido
cuestionadas por la STCCO, en la medida que estas se derivan de acuerdos que
se originan en el marco del contrato de transferencia de espectro, sin que
necesariamente en dicho contrato se ordene la ejecucion de determinadas
conductas anticompetitivas. En ese sentido, dado que no se ha imputado que el
contrato de transferencia de espectro de Telefénica a favor de América Movil
suponga una conducta anticompetitiva por si misma, no se procedera a analizar los
descargos de ambas empresas respecto a este punto.

Sin embargo, dado que dicho contrato de transferencia de espectro, esta vinculado
con las conductas imputadas, es necesario entender sus implicancias.

En el siguiente grafico se muestran los principales aspectos relacionados al contrato
de transferencia de espectro entre América Movil y Telefénica. Asi, dicho contrato
no solo involucra el pago de [INFORMACION CONFIDENCIAL] de América Movil
a favor de Telefénica a cambio de 10 MHz de espectro en la banda AWS que posee
este Ultimo, sino que ademas, genera obligaciones adicionales, algunas de las
cuales han sido cuestionadas por la STCCO, y otras no han podido relacionarse
con conductas anticompetitivas. Asi, en el caso del “Contrato de Capacidad”, no se
ha podido encontrar evidencia que permita afirmar que habia una conducta
coordinada y anticompetitiva entre América Mévil y Telefdnica para cerrar el acceso
a sus competidores en la ruta Tarapoto — Iquitos desplegada por Telefénica.
Asimismo, si bien en el acuerdo de coubicacidén entre América Mévil y Telefénica se
incluye la posibilidad de un despliegue conjunto de infraestructura entre América
Movil y Telefénica, esto no se habria ejecutado en la practica, por lo que no se
pueden valorar los efectos sobre la competencia, aunque es un tipo de conducta
sobre la cual se debe tener especial cuidado.
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Grafico N° 4: Acuerdo de transferencia de espectro entre Telefonica y
América Movil

Acuerdo Firmado (14/10/14)

17251 730Mhe 3 212521 30 MR (5+5)

INFORMACION
CONFIDENCIAL

Capacidad Tarapoto — lquitos
Intercambio de informacion de sitios
Coubicacion

Exploracion de infraestructura conjunta

Elaboracién: STCCO

Sin embargo, de acuerdo a la evidencia encontrada, si podrian producirse efectos
negativos a partir de dos hechos: (i) el intercambio de informacion sobre
ubicaciones de estaciones base, y (ii) las condiciones establecidas en los procesos
de coubicacién. Cabe destacar que, en el afo 2016, cuando el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones aprobd la transferencia de espectro entre las
empresas investigadas, lo hizo con las siguientes condiciones, en consideracién a
los riesgos para la competencia que se podrian producir de ejecutarse:

(i) la exclusion del acuerdo de capacidad de red entre Tarapoto a Iquitos,
establecida en el contrato de transferencia de asignacion de espectro
radioeléctrico, cesion de obligaciones y compromisos de coubicacion y
capacidad entre Telefénica y América Movil; y,

(i)  Establecer la comparticion de la informacion a otros operadores que lo
soliciten, sobre la infraestructura acordada a ser compartida para
coubicacion entre Telefonica y América Movil.

Finalmente, cabe destacar que tanto Telefénica como América Mévil han sefalado
que la STCCO no ha presentado los elementos probatorios que acrediten las
conductas imputadas, sino que ha presentado meras especulaciones. Al respecto,
debe senalarse que, como se demostrara mas adelante, tanto las diferencias en los
parametros de coubicacion como en la informacién intercambiada son hechos
comprobados y objetivos, tal como es el caso de los contratos y acuerdos en los
cuales dichas condiciones se plasman. En este sentido, si bien las empresas
podrian argumentar que no se ha encontrado evidencia real de una intencién de
lesionar el proceso competitivo, debe senalarse que dicha intencién no es necesaria
si la conducta realmente tiene efectos negativos sobre el mercado.
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Vill.L1.1.1. Los hechos que podrian demostrar la existencia de una conducta

colusoria

IV.1.3.1.1. Sobre la comparticion de infraestructura y el intercambio de informacién

297.

298.

299.

300.

En principio es necesario sefalar que la infraestructura compartida entre
operadores de telecomunicaciones puede ser activa o pasiva, de acuerdo al
siguiente detalle:

e Infraestructura activa: Equipamiento activo para acceso a la red, como antenas,
nodos, elementos controladores de espectro,”® o infraestructura electrénica
como aquellas para el acceso al espectro, switches, y antenas’®.

e Infraestructura pasiva: Infraestructura no electronica, como los méstiles, postes,
sitios, torres, ductos, espacios, electricidad, etc.®

Ahora bien, de acuerdo con la literatura especializa, la comparticibn de
infraestructura, ya sea activa o pasiva, genera diferentes efectos positivos en el
mercado de telecomunicaciones, especialmente los relacionados a la reduccién de
costos, debido a que se evita la duplicidad de los mismos y se optimiza el uso de la
infraestructura existente, como en la rapida expansién geografica de las redes de
comunicaciones, la cual genera a su vez mayor cobertura, asi como en la proteccion
del medio ambiente en términos de impacto visual y fisico de postes y torres.8!

Sin embargo, a nivel internacional también se reconoce que si bien la comparticion
de infraestructura genera una serie de beneficios en términos de costos y expansion
de las telecomunicaciones, también puede generar perjuicios en materia de
competencia, ya que genera escenarios favorables para conductas colusorias.

Al respecto, el Reporte de Comparticién de Infraestructura y espectro en redes
moéviles/inalambricas, del Cuerpo de Reguladores Europeos para las
Comunicaciones Electrénicas (BEREC, por sus siglas en inglés) de junio de 2011,
sefala una serie de criterios que podrian ser considerados para evaluar si un
acuerdo de comparticion de infraestructura tendra efectos negativos sobre la
competencia.®?

[y

Si los acuerdos son unilaterales, bilaterales o multilaterales.

2. El ambito geogréfico del acuerdo de comparticion (un sitio, muchos o todos
los sitios en una region)

3. Elimpacto en la situacién competitiva de los mercados, antes y después del
acuerdo. Si afecta parametros de competencia, como cobertura, precios, y
calidad de red.

4. Silos operadores participantes del acuerdo mantienen su independencia en

el control sobre la planificacion del espectro y la libertad de incluir mas sitios.
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Revisar: BEREC-RSPG report on infrastructure and spectrum sharing in mobile/wireless networks. June 2011.
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5. Silos operadores estan en la capacidad de llegar a acuerdos similares con
otros operadores. (Clausulas de exclusividad)

6. Sies seguro que el intercambio de informacién entre las partes se limita a lo
estrictamente necesario para el propésito del acuerdo y no se extiende a
intercambios de informacion confidencial del negocio.

7. Si los operadores mantienen la posibilidad de diferenciarse en términos de
precios, calidad y variedad de servicios.

8. Si la independencia de los operadores de red se ve perjudicada (en cuyo
caso el énfasis seria evitar conductas colusorias)

Asimismo, cabe sefalar lo indicado por el Presidente de la Comisién Nacional de
Mercados y Competencia (CNMC) de Espana, en la Revista ITUNews 2016
“Sharing networks, driving growth”, en relacion a los beneficios y riesgos de la
comparticiéon de infraestructura:

“Los beneficios de los acuerdos de comparticion de infraestructura son claros,
particularmente cuando, como en Espafia, estos son acompalfiados de
compromisos de inversion. La reduccion de costos y de riesgos asociados con
inversiones innovadoras lo hacen posible mas pronto — cuando el ambiente
regulatorio y de competencia es el correcto — para que los usuarios accedan a
servicios de mejor calidad y a precios mas competitivos.

Sin embargo, los riesgos también son posibles, derivados del intercambio de
informacion entre competidores que comparten infraestructura, de la
reducida diferenciacion de entre sus redes y la decreciente presion
competitiva, combinada con la reducida capacidad inactiva de las redes. Hay
un riesgo incrementado de colusion, y una posible menor libertad de eleccion de
los consumidores.” (El resaltado es nuestro)

En ese sentido, se ha observado a nivel internacional que la comparticion de
infraestructura involucra necesariamente intercambio de informacién, el cual debe
revisarse con mucho cuidado ya que constituye uno de los principales riesgos
debido a su potencial colusorio, lo cual finalmente puede derivar en efectos
contrarios a la competencia.

Al respecto, el mencionado reporte del BEREC senala que los acuerdos de
comparticién de infraestructura pueden permitir el intercambio de informacién
confidencial entre los operadores involucrados en el acuerdo, por lo que la
regulacion antitrust se debe enfocar en evaluar si las partes de un acuerdo de
comparticion de infraestructura mantienen un control independiente sobre
parametros de competencia.®®

Asimismo, cabe sefalar lo contemplado por “La guia antitrust para colaboraciones
entre competidores” emitida por la Comision Federal de Comercio y el
Departamento de Justicia de los Estados Unidos, donde se sefiala que “las
colaboraciones entre competidores pueden danar la competencia y a los
consumidores, ya que incrementan la habilidad o incentivos rentables para
incrementar el precio por encima, o reducir la cantidad producida, calidad, servicio,
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innovacion por debajo de lo que prevaleceria en ausencia de un acuerdo de este
tipo”. 84

Al respecto, esta Guia sefnala que los acuerdos de colaboracién pueden limitar la
toma independiente de decisiones respecto a precios, cantidades producidas, u
otras variables competitivamente sensibles, reduciendo la habilidad de los
competidores de competir independientemente.®

Asimismo, en este documento se sefiala que las colaboraciones entre competidores
pueden facilitar la colusiéon tacita al facilitar practicas como el intercambio o
revelacion de informacién competitivamente sensible o al incrementar la
concentracion de mercado.®®

En ese sentido, se ha evidenciado que la colaboracién entre competidores, ya sea
a través de comparticion de infraestructura o no, involucra el intercambio de
informacién entre competidores, siendo que si dicha informacion es sensible en
términos competitivos, el intercambio de la misma podria facilitar conductas
colusorias, por lo que es preciso desarrollar mas detalladamente los efectos del
intercambio de informacion entre competidores.

Al respecto, la Organizacion para la Cooperacién y Desarrollo Econémicos (OECD
por sus siglas en inglés), concluyd en su documento “Mesas Redondas de Politica.
Intercambios de informacion entre competidores bajo el enfoque de la Ley de
Competencia”®, de octubre de 2010, que el intercambio de informaciéon entre
competidores genera una serie de beneficios®®.

Entre los principales beneficios que la OECD sefala, estan el incremento de la
transparencia en el mercado, el cual puede beneficiar directamente a los
consumidores, y producir eficiencias en las empresas involucradas, resultando en
la mejora del bienestar del consumidor. Al respecto, se sefiala que la transparencia
del mercado es considerada pro competitiva toda vez que elimina las asimetrias de
informacién. Sin embargo, los beneficios generados por el intercambio de
informacién dependeran de si este se da entre todos los participantes de un
mercado, o si se limita al lado de la oferta.

Asi, para las empresas, los beneficios del intercambio de informaciéon que se han
identificado son los siguientes:
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e Mejor entendimiento del mercado y de la estructura de la demanda, lo cual les
permitiria desarrollar estrategias de marketing mas efectivas y sistemas de
distribucion mas eficientes.

e En mercados con alta fluctuacién de demanda, donde las empresas tienen que
mantener grandes niveles de inventario para satisfacer picos de demanda, los
intercambios de informacién permiten una mejor proyeccién de demanda, y por
lo tanto la optimizacién del inventario.

e La comparticién de informacién de costos permite a las empresas comparar su
desempeno, lo cual puede permitirles adoptar iniciativas para incrementar su
eficiencia productiva.

e Reduccién de incertidumbre en mercados de innovacion tecnoldgica, ya que
estos se caracterizan por altos costos de inversién, donde cualquier
incertidumbre sobre los desarrollos futuros de demanda puede bloquear la
inversién en nuevos productos.

Sin embargo, la OECD no soélo identificé beneficios del intercambio de informacién
entre competidores, sino también efectos anticompetitivos, toda vez que la mayor
transparencia del mercado generada por dicho intercambio, también facilita
acuerdos colusorios entre competidores, al permitirles coordinar, asi como
monitorear la adherencia al acuerdo colusorio, y las desviaciones del mismo.%°

Ahora bien, segun la OECD, los efectos anticompetitivos del intercambio de
informacion dependeran de una serie de factores tales como el tipo de informacion
intercambiada y las caracteristicas estructurales del mercado en cuestion. Segun la
OECD, las agencias de competencia examinan los siguientes factores cuando
evallian la legalidad de los intercambios de informacién:*

e La estructura del mercado y los niveles de concentracion, ya que un acuerdo
colusorio es mas sostenible en mercados mas concentrados y con un pequefo
namero de jugadores. Asi, las agencias de competencia prestan mucha atencion
a los intercambios de informacion en mercado oligopélicos.

e La naturaleza de la informaciéon intercambiada, ya que no todo tipo de
informacidn tiene el mismo potencial colusivo. Asi por ejemplo, los intercambios
de informacién sobre préximas estrategias de establecimiento de precios, serian
los mas riesgosos, mientras que aquellos sobre costos o proyecciones de
demanda, tiene un bajo potencial de coordinacion. La antigiiedad de la
informacion también es importante, siendo que informacion historica o
pasada tiene un menor potencial colusivo que informacion actual o futura.
Asimismo, el nivel de agregacion de la informacién intercambiada es otro factor
importante, ya que mientras mas desagregada sea, mayor el potencial
anticompetitivo.

e La forma en que dicha informacion es intercambiada también es un factor
evaluado por las agencias de competencia, ya que las empresas pueden
intercambiar informacion, directamente, a través de terceros, o pueden
establecer esquemas de comparticion de informacién publica.

Al respecto, cabe senalar que la Guia antitrust para colaboraciones entre
competidores, emitida por la Comision Federal de Comercio y el Departamento de
Justicia de los Estados Unidos, considera similares factores a los sefialados en el
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reporte de la OECD para determinar si un intercambio de informacion podria afectar
la competencia, tal como se describe a continuacion.

Segun esta Guia, el resultado anticompetitivo del intercambio de informacion entre
competidores depende de la naturaleza de dicha informacién, siendo mas probable
que afecte la competencia el intercambio de informacién sobre precios, cantidades
producidas, costos, o planeamiento estratégico, que el de informacién de variables
menos competitivamente sensibles. De manera similar, es mas probable que afecte
la competencia el intercambio de informacion de la operacion actual de los
competidores participantes del intercambio, que el de informacion historica.
Asimismo, es mas preocupante en términos de afectacién a la competencia, el
intercambio de data de una empresa individual que el de data agregada que no
permita identificar la data de una empresa individual.®’

Es preciso indicar que el intercambio de informacién sobre planes futuros, es
probablemente una de las preocupaciones mas importantes dado su potencial para
facilitar la coordinacion entre empresas. Al respecto, en el documento “Impactos
Competitivos del Intercambio de Informacién” de la consultora Charles River
Associates, de Junio 2014%, se sefala que el intercambio de informacion de
variables relevantes como los mercados geograficos que se pretenden cubrir,
ventas planeadas, precios futuros, y las capacidades que se pretenden construir,
facilitaria la coordinacion entre empresas.

Ademas, vale la pena sefalar lo que la OECD senalé en el mencionado reporte, a
partir de las reuniones que sostuvo con la Unién Europea. Al respecto, indicé que
el resultado competitivo del intercambio de informacién como practica facilitadora
depende de las caracteristicas del mercado donde la conducta toma lugar (tales
como concentracion, transparencia, estabilidad, complejidad, simetria, etc.), el tipo
de informacién que es intercambiada (naturaleza estratégica, periodo,
frecuencia, nivel de agregacion, etc.), asi como el mecanismo a través del cual el
intercambio de informacién puede modificar el ambiente del mercado relevante
hacia uno propenso a la coordinacion. Estos mecanismos pueden tomar dos
formas, primero, el intercambio de informacién puede permitir a las empresas
alcanzar un entendimiento comun sobre los términos de la coordinacion, y segundo,
puede facilitar la estabilidad de la colusion permitiendo monitorear las desviaciones
y entradas.®

Asimismo, se indicO que es importante evaluar los efectos restrictivos del
intercambio de informacién en el contexto de las condiciones iniciales del mercado
y como estas cambiaron luego del intercambio. Esto deberia incluir una evaluacién
de las caracteristicas especificas del sistema correspondiente, su propoésito y las
condiciones de acceso y participacién, asi como el tipo de informacién
intercambiada. Sobre este ultimo punto se debe evaluar si la misma es publica o
confidencial, agregada o detallada, histérica o actual, asi como revisar la
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periodicidad y cobertura de la misma y su importancia para la fijacion de
precios, volimenes, o condiciones del servicio.*

En esa misma linea, la OECD sefala que el intercambio de informacion que
incremente mas la transparencia es la que tiene mayores efectos negativos sobre
la competencia, por lo que es necesario evaluar el nivel de transparencia antes
y después del intercambio.

El nivel de transparencia depende del numero de participantes del mercado y de la
naturaleza de las transacciones, que pueden variar desde publicas, hasta
negociaciones bilaterales confidenciales entre compradores y vendedores. Para
evaluar el cambio del nivel de transparencia en el mercado, el elemento clave es
identificar a qué grado la informacion disponible puede ser usada por las
compaiiias para determinar las acciones de sus competidores.®

En ese sentido, se ha observado que la OECD concluye que el intercambio de
informacién entre competidores puede danar seriamente la competencia debido al
potencial que tiene para facilitar acuerdos colusorios. Sin embargo, esta practica es
dificil de ser evaluada bajo las reglas de competencia, ya que puede tomar
diferentes formas y muchos de sus efectos pueden ser pro competitivos.%

Ahora bien, en relacion a la forma como se hace frente a practicas de este tipo, la
OECD senala que ello varia segun la jurisdiccién, ya que en algunas se requiere
probar la existencia de un acuerdo entre competidores, resultando dificil sancionar
intercambios de informacion daninos que no formen parte de un acuerdo colusorio,
mientras que en otras jurisdicciones, como en la Union Europea, es posible
sancionar una colusién dentro del contexto de intercambios de informacion, ya que
estas estdn contempladas en el concepto de practica concertada.

Al respecto, la OECD senala que las practicas concertadas contemplan
coordinaciones que aun no han alcanzado la condicion de acuerdo, es decir
abarcan conductas que mejoran la cooperacion entre competidores a través
de la reduccion de la incertidumbre con respecto a comportamientos actuales
o futuros. Sin embargo, algunas agencias de competencia sugieren que si bien los
intercambios de informacidén pueden constituir practicas concertadas ilegales, estos
no deberian ser tratadas de la misma forma que los hard-core cartels, es decir
que los acuerdos colusorios para la fijacion de precios o reparticion de
mercados.

Finalmente, se sefala que los intercambios de informacién que no tengan que ver
con intenciones futuras, deberian ser analizados caso por caso a través de la regla
de la razén, evaluando todos los efectos, incluso los potenciales. Por lo tanto, se ha
visto que la comparticion de infraestructura involucra necesariamente
intercambio de informaciéon, la misma que podria generar efectos
anticompetitivos, al facilitar conductas colusorias.
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Ahora bien, tal como se ha sefialado anteriormente, el potencial anticompetitivo de
la comparticién de infraestructura no sélo deriva del intercambio de informacion
sensible, sino de otras variables. Al respecto, primero es preciso sefalar que dicho
potencial anticompetitivo depende de si la infraestructura compartida es activa o
pasiva.

Al respecto, es preciso senalar que a nivel internacional se ha reconocido que
existen diferencias entre los efectos anticompetitivos que podria generar la
comparticiéon de infraestructura tanto activa como pasiva, toda vez que la primera
tiene mayor potencial anticompetitivo.

Lo anterior parece evidente, toda vez que la infraestructura activa involucra
elementos que permiten a las empresas diferenciar su servicio final, ya que se trata
de las redes propiamente que sirven como insumo para proveerlo.

Cabe senalar que los operadores de telecomunicaciones diferencian sus servicios
a través de variables tales como calidad y precio, siendo que la primera depende
mucho de la red que utilice, asi como del equipamiento activo que se requiere para
acceder a dicha red.

En ese sentido, si los operadores de telecomunicaciones comparten infraestructura
de este tipo, es decir, activa, el potencial anticompetitivo de ello seria mayor, ya que
se estaria afectando la posibilidad de diferenciacién que tendrian estos operadores,
lo cual finalmente restringiria la capacidad de eleccién de los consumidores.

Al respecto, cabe sefalar lo que afirmé el Director General de la Agencia de Energia
Danesa en la Revista ITUNews 2016 “Sharing networks, driving growth”®’:

“En el nucleo de la regulacién de telecomunicaciones tanto europea como danesa, el objetivo es
asegurar la competencia tanto a nivel de infraestructura como de servicio. Esto incluye el dilema
que puede ser fraseado como una pregunta retérica: ;Cual es la racionalidad detras de tener
diversas carreteras paralelas en vez de una en comun, rentabilidad?

O, ¢;Por qué muchas redes compitiendo en vez de una sola? La respuesta es simple. Sin
competencia en infraestructura no habra competencia eficiente. Capacidad, velocidad y cobertura
son parametros competitivos que influencian la eleccion de los consumidores y dan a los
operadores un claro incentivo a invertir en sus redes.

Una competencia eficiente requiere elegir entre redes de operadores y oferta de infraestructura por
el lado de la demanda. La comparticion de infraestructura reduce costos pero puede también
reducir la capacidad de eleccién de los consumidores.”

Asi, se observa que el potencial anticompetitivo de la comparticion de
infraestructura activa es claro, no siendo asi en el caso de la comparticién de
infraestructura pasiva. En efecto, el presidente de la Comision Nacional de
Mercados y Competencia de Espafa (CNMC) sefal6 en la Revista ITUNews 2016
“Sharing networks, driving growth”, lo siguiente®:

“Es mas probable que en neto haya un beneficio cuando los acuerdos son
respecto a infraestructura pasiva (como ductos o sitios) y estan enfocados en
zonas rurales. Sin embargo, al entender de la CNMC, los operadores son
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responsables de analizar los efectos de sus acuerdos en la competencia y el
bienestar, tomando en cuenta el ambiente competitivo y regulatorio”

Sin embargo, si bien efectivamente la comparticion de infraestructura pasiva tiene
un menor potencial anticompetitivo que la comparticién de infraestructura activa, no
se puede considerar que dicho potencial es inexistente, ya que para ello, por
ejemplo, haria falta que la comparticion se dé en condiciones tales como las
descritas por el presidente de la CNMC, es decir que la infraestructura pasiva
compartida se de en zonas rurales, en las que podria resultar necesaria, por
ejemplo.

Al respecto, cabe sefalar que en zonas rurales y de dificil acceso, los operadores
de telecomunicaciones no se ven incentivados a invertir en el despliegue de
infraestructura pasiva, toda vez que ello generaria una duplicidad ineficiente de
infraestructura debido a las dificiles condiciones geograficas que caracterizan
dichos lugares, en relacién a la baja demanda por servicios, de modo que la
comparticion de este tipo de infraestructura podria resultar necesaria, y el potencial
anticompetitivo en estos casos podria ser muy bajo.

Lo anterior va de la mano con el segundo criterio listado por el BEREC en el reporte
anteriormente mencionado, para evaluar si un acuerdo de comparticion de
infraestructura tendra o no efectos anticompetitivos, el cual hace referencia al
ambito geogréfico del acuerdo de comparticién, asi como si este involucra un sitio,
muchos o todos los sitios de una regién o del pais.

Sobre el particular, también es preciso mencionar la experiencia de Bélgica. De
acuerdo a lo sefialado por el BEREC en su Reporte de Comparticion de
infraestructura, publicado el 2018%, en Bélgica se ha observado que los acuerdos
de comparticion de infraestructura solo involucran infraestructura pasiva, y estos
estan enfocados en cubrir dreas de dificil acceso como tuneles o rutas de
transporte. Asimismo, en este pais se ha observado que las dreas menos densas
cubiertas en un minimo nivel por un operador, son explotadas relativamente rapido
por los competidores debido a la situacion altamente competitiva.'®

Asi, se observa que algunas autoridades de competencia a nivel internacional
consideran que la comparticion de infraestructura pasiva deberia darse en
zonas que realmente lo necesitan, ya que en otros, la competencia misma de
redes hara que las zonas estén atendidas.

De otro lado, en relacién al primer criterio para evaluar si los acuerdos de
comparticion de infraestructura podrian dafar la competencia, sefalado por el
BEREC en su reporte de 2011, se menciona que, tanto para el caso de comparticién
de infraestructura activa como pasiva, muchas agencias de competencia
consideran que los operadores de red que no participan en estos acuerdos podrian
tener dificultades para participar en infraestructuras compartidas de otros
operadores de red.""
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A partir de esto se puede entender que los acuerdos de comparticion de
infraestructura, ya sea activa o pasiva, no siempre van a involucrar a todos los
participantes del mercado, siendo que necesariamente los excluidos van a verse
perjudicados, al no recibir los mismos beneficios de comparticién de infraestructura
que han celebrado sus competidores.

Asimismo, especificamente en relacion a la comparticion de infraestructura pasiva,
cabe sefalar lo que también sefala el BEREC en su reporte de 2018, a saber, que
la comparticién de infraestructura pasiva puede cargar significativamente los sitios
de red del hospedador, con el equipamiento instalado por los operadores a quienes
se les permiti6 coubicarse en los mismos, lo cual podria limitar el potencial
desarrollo de redes futuras tal como la instalacion de nuevos médulos adicionales
relacionados con la introduccién de nuevas tecnologias.'%?

Lo anterior también esta relacionado con lo sefalado por el presidente de la CNMC
de Espania en la Revista ITUNews 2016, en relacién a los riesgos de la comparticién
de infraestructura, donde sefialaba que uno de estos riesgos era la reducida
capacidad inactiva de las redes, tal como se senald previamente.

Al respecto, se ha observado que las autoridades de competencia a nivel
internacional han identificado como riesgo potencial de la comparticion de
infraestructura, en particular de la pasiva, la limitacién de la introduccién de nuevas
tecnologias al no existir capacidad inactiva de los sitios donde estan ubicadas las
redes, ya que estas estan compartidas.

Sobre el particular, cabe senalar la conclusién del articulo escrito por el Director
General de la Agencia Danesa de la Energia, en la Revista ITUNews 2016'%, donde
sefald lo siguiente:

“Una piedra angular en el enfoque regulatorio Danés, es asegurar suficientes
opciones entre los operadores de red, y una oferta de capacidad de donde elegir.
Con las esperadas inversiones futuras en 5G, y el masivo desarrollo de antenas
¥y pequenas celdas, los problemas toman una nueva importancia. Esto lleva a la
siguiente pregunta ;Cual es el grado aceptable de comparticion de
infraestructura y red? Los ahorros potenciales pueden, de un lado, incrementar
la velocidad del desarrollo y dar a Dinamarca una ventaja competitiva, pero de
otro lado, en el largo plazo, podria dahar la competencia sostenible entre
operadores de red”

En ese sentido, se observa que la autoridad danesa también observa como
potencial riesgo de la comparticién de infraestructura tanto activa como pasiva, la
reducida capacidad inactiva de las infraestructuras, lo cual podria traer consigo que
la inversién y despliegue de nuevas tecnologias se retrase.

Para finalizar, es preciso indicar que en paises como Austria, Bélgica y Hungria, las
experiencias de los acuerdos de comparticion de infraestructura han sido negativas,
principalmente debido a los riesgos anticompetitivos identificados previamente, tal
como se puede observar de lo sefalado por el BEREC en su reporte de 2018, a
partir de entrevistas a las autoridades de competencia de los mencionados paises.
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Al respecto, el BEREC senaldé que las autoridades de competencia de Austria,
Bélgica y Hungria han identificado desafios y desventajas de la comparticién de
infraestructura en términos de afectacion a la competencia, ya que estos acuerdos
estan sujetos a la ley de competencia.

Asi, el BEREC menciona que en Austria, la autoridad de competencia prevé que
debido a los acuerdos de comparticion, los incentivos para invertir disminuiran en el
largo plazo. En Hungria, el potencial riesgo identificado es que los operadores de
red que no participan en los acuerdos de comparticién, pueden sufrir desventajas
competitivas. Finalmente, en Bélgica, ejemplos practicos muestran que los
acuerdos de comparticién traen consigo problemas desde el punto de vista
financiero, de operaciones y estrategia, en particular si se compara la dificultad de
establecer dichos acuerdos y los modestos beneficios financieros que de ellos se
obtiene. Al respecto, en Bélgica se considera que, debido a que estos acuerdos de
comparticiéon requieren de la alineacion de los objetivos competitivos de diferentes
operadores, dichos acuerdos llegan a ser muy complejos y por lo tanto requieren
significativos recursos. Por un lado, la escala de un acuerdo es muy importante para
evaluar si un acuerdo vale la pena o no, sin embargo, mientras mas grande es el
acuerdo, mas probable es que la comparticion sea compleja.'%4

Por lo tanto, de todo lo expuesto se ha observado que la comparticion de
infraestructura efectivamente tiene potencial anticompetitivo, siendo este mas
probable cuando la comparticion es de infraestructura activa. No obstante, se ha
observado que para el caso de la comparticibn de infraestructura pasiva, el
potencial anticompetitivo también existe, dependiendo de las condiciones en las
cuales este se da, con lo cual resulta necesario que las autoridades de competencia
revisen de cerca las condiciones bajo las cuales se establecen estos acuerdos de
comparticién de infraestructura.

Asimismo, se ha evidenciado que la comparticion de infraestructura en general
requiere de intercambio de informacién, el cual podria no acotarse a lo
estrictamente asociado a la comparticién, sino que podria involucrar variables
sensibles en términos competitivos, haciendo que el potencial anticompetitivo de la
comparticion de infraestructura, ya sea activa o pasiva, aumente y por lo tanto deba
ser supervisado por las autoridades.

1V.1.3.1.2. Potencial anticompetitivo en las condiciones de coubicacion

348.

349.

Uno de los aspectos investigados en el presente procedimiento es el referente al
Contrato de Coubicacién entre Telefonica y América Movil, firmado el 20 de
noviembre de 2014, producto de lo establecido en el contrato de transferencia
parcial de espectro acordado en el afno 2013 por ambas empresas.

Al respecto, cabe destacar que incluso antes de la firma de dicho acuerdo ya
existian contratos de comparticion de infraestructura de este tipo. Los contratos de
coubicacion se llevaron a cabo principalmente entre las empresas Telefénica
Moviles, TIM, Bellsouth y Nextel. Estos contratos han sido heredados a su vez por
Telefonica (los contratos de Telefénica Mdviles y Bellsouth), América Movil (los
contratos de TIM) y Entel (los contratos de Nextel), luego de los respectivos

104

BEREC 2018, “BEREC Report in infrastructure sharing”, Pagina 18.

94



procesos de adquisicion y/o fusién. De los seis contratos de coubicacion que se
habian firmado antes de 2014, se observa que cinco eran reciprocos y uno era no
reciproco.

Cuadro N° 2: Resumen de los Contratos de Comparticion de Infraestructura
Vigentes entre Operadores Mdviles (abril de 2014)

Contrato piloto de
intercambio de faclidades
de coubicacion de las
estaciones base
Paramonga y Punta
Corrientas, suscrito entre
T.MOVILES y Tim Peri
S.AC
Contrato piloto de
intercambio de faclidades
de coubicacion, suscrito Reciproco TM/TIM TIM/TIA
entre T.MOVILES y Tim
Pari 5.A.C.
Contrato piloto de
intercambio de faclidades
de coubicacion, suscrito Reciproco TM/TIM TIM/TIA
entre T.MOVILES y Tim
Peri 5.4.C.
Contrato Marco de
coubicacion, suscrito entre
Bellsouth Peri 5 A y Tim
Peri 5.4.C.
Contrato para coubicacion
reciproca de
estaciones base de

telecomunicaciones”, Reciproco TR/ NX/TM
suscrito entre TMOVILES v
la empresa Nextel del Peri
S48
Contrato para coubicadon
reciproca de Estaciones
Base de
Telecomunicaciones
Fuente: Informe N2 365-GPRC/2014 que sustenta la
Resolucién de Consejo Directivo N° 085-2014-CD/OSIPTEL,
sobre la Determinacién de Proveedores Importantes en los
Mercados N° 30, 31, 32 y 33: Acceso a la Red Publica de
Servicios Méviles y Acceso Mayorista al Servicio de
Comunicaciones desde Terminales Moviles'®.

Reciproco TM/TIM TIM/TIA

MO reciproco BSP TiM

Reciproco XTI THR/NX

350. Luego, de acuerdo a la informacion incluida en el Anexo 2 del Contrato de
Coubicacion entre Telefonica y América Movil, previo a la firma de dicho contrato
existia un desbalance de coubicaciones de 13 sitios a favor de América Movil. Estas
coubicaciones provenian de tres contratos de coubicacion reciprocos, y un contrato
no reciproco (originalmente acordado entre Bellsouth y TIM). Precisamente, este
ultimo contrato le brindé a América Movil (TIM), la posibilidad de coubicarse en 17
sitios de Telefénica (Bellsouth) en Lima. En total, Telefénica se encontraba en 26
sitios de América Movil, mientras que América Mévil se encontraba en 39 sitios de
Telefonica.

1% Disponible en: https:/www.osiptel.gob.pe/Archivos/ResolucionAltaDireccion/ConsejoDirectivo/Inf365-
GPRC 2014 Res085-2014-CD.pdf . Ultima visita: 27.08.2018.
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Cuadro N° 3: Estado de las coubicaciones entre Telefonica y América
Movil antes de la firma del Contrato Marco de Coubicacion

INFORMACION CONFIDENCIAL

Fuente: Anexo 2 del Contrato Marco de Coubicacién entre Telefénica y América Movil

351. Posterior a la firma del Contrato de Coubicacion, el desbalance de sitios a favor de
América Movil crecié hasta 23. Como se puede ver en el siguiente grafico, la
coubicacion entre Telefénica y América Movil se ha intensificado principalmente en
Lima, ya que en dicho departamento antes del Contrato Marco de Coubicacion
Telefénica estaba en total en 4 sitios de América Mévil, en tanto que este ultimo se
encontraba en 22 sitios de Telefénica. No obstante, luego del Contrato Marco de
Coubicacion, y a la fecha de inicio de la investigacion, se observa que Telefonica
se habia coubicado en 19 sitios de América Mdvil, mientras que América Movil se
habia coubicado en 43 sitios de Telefonica. Asi, en total América Mévil se habia
coubicado en 69 sitios de Telefonica, mientras que Telefénica se habia coubicado
en 46 sitios de América Mévil.
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Grafico N° 5: Evolucion de la coubicacion reciproca entre Telefonica y América
Movil

INFORMACION CONFIDENCIAL

Elaboracién: STCCO
Fuente: Telefénica

352. Es importante considerar que en uno de los borradores del contrato de transferencia
de espectro (llamado Versién AMX 31 03 2014) contenido en un correo corporativo
interno de América Mdvil, se introdujo, por parte de América Movil, que ésta
[INFORMACION CONFIDENCIAL].

INFORMACION CONFIDENCIAL

Fuente: América Mévil

353. Sin bien este parrafo no se mantuvo en la version final del contrato, muestra que
cuando menos hubo una intencion de establecer una relacion entre los operadores
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investigados que podria resultar discriminatoria para los competidores. Aqui cabe
recordar que como se ha mostrado anteriormente, en el marco de las negociaciones
para la transferencia de espectro entre Telefénica y América Moévil, se dej6 abierta
la posibilidad de que ciertas condiciones no queden plasmadas en el en el contrato,
y que podrian haberse visto plasmadas de forma indirecta, por ejemplo, en las
diferencias en los parametros de desbalance que se analizaran mas adelante.

INFORMACION CONFIDENCIAL

Fuente: América Movil

354. Es importante considerar que los cuatro operadores con red han venido tratando
sobre temas de coubicacién en los ultimos afos. Asi, ademas del contrato marco
de coubicacién acordado entre Telefénica y América Movil, también se ha acordado
un contrato similar entre América Movil y Entel, el cual se firmé en febrero de 2016,
aunque se venia negociando desde el mes de julio de 2015. De otro lado, Telefénica
y Entel han mantenido negociaciones para la firma de un contrato marco de
coubicacion desde julio de 2015, aunque a la fecha del inicio de esta investigacion
no habian llegado efectivamente a un acuerdo. Asimismo, Telefonica también inicid
negociaciones con Viettel en diciembre de 2015, y de manera similar Viettel lo
habria hecho con América Mévil, aunque a la fecha no han llegado a algun acuerdo.
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Grafico N° 6: Relaciones entre empresas operadoras para coubicacion desde 2014

Julio de 2015 _
* Telefonica y * Telefonica y 2015 + Arnévie

Ameérica » América Mévil Entel vienen + Telefénica y Bitel Movil y Entel
y Y

Mévil firman y Entel negociando g"man Acuerdo firman

contrato iniciaron desde € contrato

ik fidencialidad
Noviembre (IEERERCIoNCS Septiembre Ei?n'nilgééf . \ Febrero de
de 2014 de 2015 2016

Fuente: Empresas operadoras
Elaboraciéon: STCCO

355. En el caso de Viettel, esta empresa ha sefialado que no cuenta con contratos de
coubicacion de Estaciones Base Celulares suscritos con Telefénica y/o América
Movil, debido a que “durante los ultimos afios ha habido acercamientos e incluso se
dieron inicio a coordinaciones buscando la suscripcion de dichos contratos, empero,
por distintos factores ligados a la voluntad de las empresas antes sefialadas, no
se pudo concretar/suscribir acuerdo definitivo alguno™% (el resaltado es nuestro).
Cabe destacar que en posterior es reuniones, durante la etapa de investigacion, y
en el marco de los requerimientos de informacién realizados por la STCCO a las
empresas operadoras, representantes de Viettel han senalado que a otros
operadores no les ha interesado compartir ubicaciones con ellos, ya que si bien han
establecido contactos iniciales para dichos acuerdos, no han llegado a nada,
incluso, senala Viettel, los precios que se pagan por la coubicacién son muy altos,
y les ha resultado mas conveniente construir su propia infraestructura. De otro lado,
en sus descargos Telefénica ha manifestado también que en el caso de Entel no se
ha podido llegar a un acuerdo de coubicacidén porque esta no ha tenido la intencién
de que asi sea. En ese sentido, se observa que tanto Telefénica como Viettel
parecen acusarse mutuamente de una falta de voluntad para llegar a un acuerdo
de coubicacion, aunque ninguna ha presentado evidencia de ello.

356. Por su parte en el caso de Entel, cabe destacar que, incluso hasta la realizaciéon de
esta investigacion, ha mantenido una relacion de coubicacién con Telefénica a partir
de los contratos que en su momento firmaron Telefénica Moviles y Nextel. De
acuerdo a la informacion reportada por Telefdnica, precisamente entre el afio 2008
y el ano 2011, sélo Entel se coubicaba en su red, siendo que las coubicaciones con
Ameérica Mévil se presentan desde el afio 2012.

357. Asi, tal como se muestra en el siguiente grafico, respecto a la propiedad de las
estaciones base de los operadores en el afio 2013, es decir, antes de que se
ejecuten los contratos marco de coubicacion, tanto Telefénica, como Entel y
América Movil compartian ubicaciones entre si. En el caso de América Movil, ésta
no se ubicaba en sitios de Entel, aunque si lo hacia en sitios de Telefénica. Se
hecho era su mayor proveedor de sitios, aunque América Mévil era propietario de
poco mas del [CONFIDENCIAL]. Luego, Telefénica tenia una menor proporcidn de sitios
propios [CONFIDENCIAL], aunque sus proveedores principales no eran operadores

196 Extracto de la carta N° 0901-2017/DL remitida el 11 de abril de 2017 por la empresa Viettel.
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mdviles, sin embargo, Entel la proveia de una mayor cantidad de sitios que América
Movil. Finalmente, Entel contaba con el [CONFIDENCIAL], y el Unico operador que
le proveia sitios para coubicarse era Telefénica (en ese entonces Telefonica
Moviles), aunque en un porcentaje mucho menor al que le proveian otras empresas
no operadoras de servicios finales de telecomunicaciones moviles.

Grafico N° 7: Propiedad de las estaciones base por operador, diciembre de 2013

INFORMACION CONFIDENCIAL

* Se consideran las estaciones base que aparecen como Telefénica y Telefénica Moéviles.
Fuente: Entel y OSIPTEL
Elaboracién: STCCO

358. Posteriormente, de acuerdo con la informacién analizada a diciembre de 2017,
Viettel es propietaria del [CONFIDENCIAL] de las estaciones base que utiliza.
Asimismo, América Moévil es propietaria del [CONFIDENCIAL] de las estaciones
base que utiliza, compartiendo las ubicaciones de Entel, el Grupo Telefénica, y otras
empresas dedicadas al alquiler de estaciones base. De otro lado, Telefénica es
propietaria del [CONFIDENCIAL] de las estaciones base que utiliza (considerando
su grupo econdémico), y compartiendo ubicaciones de América Mévil, Entel, y otras
empresas dedicadas al alquiler de estaciones base. Finalmente, en 2017, Entel era
propietaria del [CONFIDENCIAL] de las estaciones base que utiliza, compartiendo
sitios de Telefénica, América Movil, y otras empresas dedicadas al alquiler de
estaciones base.
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Grafico N° 8: Propiedad de las estaciones base por operador, diciembre de 2017

INFORMACION CONFIDENCIAL

359.

360.

*Se considera como Grupo Telefénica a las estaciones base que se sefiala como propiedad de “Movistar”,
“TDP”, y “Telxius”.

Fuente: Empresas operadoras

Elaboracién: STCCO

De la informacion presentada se puede denotar que, en cuanto a otros operadores
mdviles, el Grupo Telefénica es el principal arrendador de estaciones base de
América Mévil. Asimismo, el principal arrendador de estaciones base usadas por
Entel es Telefénica. Cabe destacar que el porcentaje de estaciones base usadas
por Entel y que son de propiedad de Ameérica Mévil es superior al porcentaje de
estaciones base usadas por Telefénica que son propiedad de América Movil.
Asimismo, el porcentaje de estaciones base que son usadas por Entel y que son
propiedad de Telefdnica, es el doble que el porcentaje de estaciones base usadas
por América Mévil que son propiedad de Telefénica. En ese sentido, parece ser que
Entel ha sido el que mas ha aprovechado las posibilidades de coubicacién con
América Movil y Telefonica, lo cual resulta légico, considerando que heredd una
base muy pequefia de estaciones base de Nextel.

Cabe destacar que respecto a los contratos de coubicacion, América Mévil senala
que ‘“los factores esenciales que se evaluan para determinar si los mismos pueden
tener o no el potencial de reducir la competencia son los siguientes: (i) si las
empresas involucradas en el acuerdo mantienen un control independiente de la
mayoria de elementos de su red; (ii) si los operadores mantienen su independencia
en la planeacion de red y la libertad para anadir sitios adicionales; (iii) si las partes
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361.

362.

363.

364.

365.

pueden tener acuerdos similares con otros operadores o si hay exclusividad;(v)
cuan sensible es la informacion intercambiada.”

En efecto, como se ha sefialado anteriormente estos aspectos se suelen evaluar
para determinar el potencial anticompetitivo de un acuerdo de coubicacion. Sin
embargo, no son los Unicos. Si bien en este caso se ha comprobado que tanto
Ameérica Movil como Telefénica mantienen un control independiente de la mayoria
de elementos de su red, ya que se trata de un acuerdo sobre infraestructura pasiva.
También es cierto que no se ha podido demostrar que los operadores hayan perdido
su independencia en la planeacion de red y la libertad para afadir sitios adicionales,
asi como también se ha observado que no existen clausulas de exclusividad.

Sin embargo, como se desarrollarda mas adelante, si se ha comprobado que la
informacién intercambiada es sensible, y ello ha sido sefialado por las propias
empresas, las cuales siempre que la han remitido al OSIPTEL, han solicitado la
respectiva confidencialidad.

Asimismo, América Mévil ha omitido mencionar otros aspectos que se evaltan para
determinar el potencial anticompetitivo de los acuerdos de comparticion de
infraestructura, y que si estén presentes en el contrato entre Telefénica y América
Movil. Asi, como ya se ha sefialado anteriormente, en los acuerdos de comparticion
de infraestructura se evalla si el &mbito geografico incluye muchos sitios o todos
los sitios, siendo en este caso que el acuerdo entre América Movil y Telefénica
incluye todos los sitios a nivel nacional (salvo aquellos en los que ya estan
coubicados). En ese sentido, el acuerdo marco no se limita a determinadas zonas
que podrian hacer mas eficiente el uso compartido de infraestructura a través de
las coubicaciones, como podrian ser las zonas rurales, o distritos donde haya mayor
dificultad para instalar infraestructura, sino que se abarca todo el &mbito nacional.

De otro lado, América Mévil sefnala que el pronunciamiento citado por el Cuerpo
Colegiado en la resolucion de inicio, respecto de que la Comision Europea (CE) "ha
mostrado su preocupacion por acuerdos de comparticion de redes entre operadores
mdéviles mas grandes en Europa", no corresponde a una decision final adoptada por
la CE respecto de los acuerdos de uso compartido de infraestructura, sino a una
resolucion de inicio de investigacién de un caso que a la fecha aun se encuentra en
evaluacion. Al respecto debe senalarse que, en efecto, dicho inicio de investigacion
en Europa se ha citado en una resolucién de inicio, y no en una resolucion final
sancionatoria. Asi, dicha investigacidn se cita para mostrar que precisamente esta
justificada una investigacion mas profunda, en la medida que la preocupacion de la
STCCO y del Cuerpo Colegiado respecto a la comparticion de infraestructura no es
una invencion, sino que estos acuerdos son analizados respecto a su posible
afectacion a la competencia. Asi, seria muy distinto que la STCCO o el Cuerpo
Colegiado citen un caso que recién se esta investigando cuando determine la
imposicion de una sancion. No obstante, es correcto citar un pronunciamiento de
inicio de investigacion como un elemento a tener en cuenta en un inicio de
investigacion también.

Luego, de los hechos presentados se observa que los periodos de negociacion de
Entel con Telefénica y América Movil han sido considerablemente amplios. Incluso,
a la fecha del inicio de la investigacion, Entel y Telefonica no han llegado a firmar
un acuerdo marco de coubicacién, como los que tiene América Movil con Telefénica
y Entel. Asimismo, se ha observado que Entel empezd a aprovechar de forma
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366.

367.

368.

importante la posibilidad de coubicarse con América Moévil y Telefénica a partir del
ano 2015. Es importante senalar que, luego de haber adquirido Nextel, Entel
enfrentaba una importante necesidad de expandir su cobertura, ya que se intentaba
convertir de un operador de nicho con 600 estaciones base, a un operador con 2000
estaciones base, segln lo anunciado en noviembre de 2013.1%”

En ese sentido, es posible que el fuerte crecimiento en la cuota de mercado de
Entel, y el desarrollo de su red a partir de las coubicaciones con los operadores
establecidos, haya generado una reaccién por parte de Telefénica y América Mévil,
los cuales habrian llevado a cabo acciones para dificultar el despliegue de Entel a
partir de coubicaciones, a través de estrategias idénticas.

De acuerdo a la informacion presentada por Entel, en abril de 2016 Telefénica le
comunicé que “no daria mas acceso a sus estaciones hasta que el desbalance de
co-ubicaciones entre ambos operadores disminuya a 10 sitios”. Segun lo sefialado
por Entel, ese hecho se habria producido cuando se encontraba en 102 estaciones
de Telefénica, mientras que esta ultima se encontraba coubicada en 77 estaciones
de Entel. Asi, el desbalance de 25 estaciones a favor de Entel se tendria que reducir
a 10 para que las coubicaciones puede continuar.

Segun lo sefnalado por Entel, este hecho habria generado que la validacion de
proyectos de coubicacion de Entel en la red de Telefénica se detenga a partir de
abril de 2016, y s6lo se continu6 con las puestas en marcha de los proyectos ya
aprobados en septiembre y diciembre de 2016. Esta informacién se puede ver en
el siguiente gréfico:

Grafico N° 9: Proyectos validados y coubicaciones On Air Entel en Telefénica
(2016)

INFORMACION CONFIDENCIAL

369.

Fuente: Entel

La misma estrategia habria sido aplicada por América Movil, de acuerdo con la
informacién presentada por Entel. En este caso, el contrato marco de coubicacion
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Ver: “Nextel mantendra su servicio de radio y evalia lanzar nueva marca”. En:
http://archivo.elcomercio.pe/economia/negocios/nextel-mantendra-su-servicio-radio-evalua-lanzar-nueva-
marca_1-noticia-1666066 (ultima visita: 9 de junio de 2017)
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370.

entre Entel y América Movil establece un desbalance de 40 sitios, poco mas de la
mitad de lo que establece el contrato entre Telefénica y América Mdvil. Sin
embargo, cuando Entel se encontraba coubicado en 18 sitios de América Movil, y
éste en 3 sitios de Entel, en julio de 2016, América Mévil le comunicé a Entel que
“ambos operadores debian equiparar el nimero de co-ubicaciones, tanto a nivel de
factibilidad legal y viabilidad técnica, como de implementacion; de modo que a partir
de esa fecha, las co-ubicaciones ocurran 1 a 1”.

Esto también habria repercutido en que el nimero de proyectos validados por
Ameérica Mévil para la coubicacion de Entel se detenga a partir de septiembre de
2016, con una considerable caida desde el mes de agosto de ese mismo ario. Con
ello sélo se continud con el término de adecuaciones y puestas en marcha de los
proyectos ya finalizados (on air).

Grafico N° 10: Proyectos y coubicaciones On Air Entel en América Movil (2016)

INFORMACION CONFIDENCIAL

371.

372.

Fuente: Entel

Al respecto, cabe destacar que en sus descargos América Mévil ha sefialado que
la ralentizacién de las coubicaciones se deben a causas atribuibles a Entel, que no
habria cumplido con los procedimientos necesarios para que las coubicaciones se
hagan efectivas. Al respecto, pese a tener acceso a la version publica del
expediente, en el cual estan los descargos de América Mévil, Entel no se ha
acercado a revisar los argumentos esgrimidos por América Mévil, y no ha rebatido
los mismos.

De otro lado, en el siguiente grafico se resumen los parametros de desbalance
maximo entre las empresas operadoras que vienen realizando coubicacion. Como
se puede ver, las condiciones contractuales establecen parametros de reciprocidad
distintos entre los operadores; asimismo, en la practica Telefénica y América Mévil
vienen aplicando una estrategia que resultaria discriminatoria contra Entel y limitaria
el despliegue de su red a través de coubicaciones, sin aparente justificacion
objetiva, pues no se rechazarian las solicitudes de coubicacién en funcion a criterios
técnicos o legales, sino simplemente en funcion a una condicion contractual que no
es equivalente a la que mantienen las empresas investigadas entre si. Como se
puede ver en el gréafico, mientras que el parametro de desbalance maximo entre
Telefonica y América Mévil es de 75 segun consta en su contrato, estarian tratando
de imponer un pardmetro de reciprocidad de 10 en el caso de Telefénicay de 0 en
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el caso de América MOvil, considerando que en este ultimo caso se estaria
exigiendo que las coubicaciones sean de 1 en 1.

Grafico N° 11: Parametros de desbalance maximo en contratos de
coubicacion de estaciones base

Telefdnica - Entel (Nextel) Telefénica- América Movil Entel - América Movil

Contrato Contrato Contrato
No hay limite 75 40
Real Real Real
25 a favor de Entel 23 a favor de América Movil 15 a favor de Entel
Propuesto por Telefonica Propuesto por América Movil
10 0

Fuente: Empresas operadoras
Elaboraciéon: STCCO

373. Al respecto, tanto América Mévil como Telefonica han senalado que las diferencias
establecidas en el contrato firmado entre ellos, respecto de los contratos firmados
con Entel, se deben a que resulta mas atractivo para un operador establecer un
parametro de desbalance mayor con un operador que tiene una mayor cantidad de
estaciones base, ya que esto resultaria ventajoso, pues tendria la posibilidad de
instalar sus equipos en una red de mayor tamafo.

374. Asi, el parametro de desbalance de 75 establecido entre América Movil y Telefonica
estaria justificado el hecho de que al ser ambos operadores con mayor
infraestructura que Entel, tendrian mayores ventajas al coubicarse entre ambos,
respecto de hacerlo con Entel. Sin embargo, esto resulta contradictorio con el hecho
de que dicho parametro era inicialmente mayor, y luego se redujo. Sobre este punto,
en su contestacion, América Movil sefiala que la posicion inicial de Telefénica fue
establecer un grado de desbalance de 150 estaciones base, propuesta que no fue
aceptada por América Mévil, y que luego de varias negociaciones se establecié un
desbalance maximo de 75 coubicaciones. Entonces, si segun América Movil
establecer un parametro de desbalance mas alto es beneficioso en el contrato con
Telefonica, porque tiene una red de estaciones base mayor a la suya, ¢ por qué la
propia América Movil pidi6 que el parametro de desbalance con Telefénica se
reduzca de 150 a 75, es decir a la mitad? ;No hubiera sido mejor para América
Movil dejar el parametro desbalance en 150 para poder ubicarse en més estaciones
base de Telefonica? Con estas afirmaciones América Moévil ha desacreditado su
propio argumento para justificar por qué redujo

375. Cabe destacar que, segun la informacion presentada por Entel, estas actitudes de
las empresas investigadas habrian cambiado luego de iniciada esta investigacion,
ya que Telefdnica le habria propuesto un parametro de desbalance maximo de 75
estaciones base, al igual que la que mantienen ambas empresas investigadas,
mientras que un funcionario de América Movil sefnald que habia recibido la
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377.

378.

instruccién de “dar solucion” a parte de los “proyectos detenidos” solicitados por
Entel.

De otro lado, hay que considerar que tanto América Mévil como Telefénica han
sefalado que la coubicacién deberia ser reciproca, por lo cual al notar que Entel
estaba realizando mayores coubicaciones decidieron tomar acciones para tener
una mayor reciprocidad. Al respecto, se observa que las empresas investigadas, de
manera coincidente, aunque no simultanea, optaron por reducir el parametro de
desbalance. En ese sentido, si bien no se ha encontrado evidencia de una
coordinacién entre América Movil y Telefénica para reducir el parametro de
desbalance con Entel, si se observa que ambos optaron por la misma estrategia.

Respecto de otras posibles soluciones para reducir el desbalance a favor de Entel,
es evidente que América Movil y Entel pudieron optar por incrementar sus
coubicaciones en la red de Entel. Sobre esto, ambas empresas investigadas han
sefalado que Entel les habia negado coubucaciones, muchas veces sin
justificacién, por lo que optaron, segun ellas de forma no coordinada, por reducir el
parametro de desbalance, de modo que puedan lograr una mejor reciprocidad.

Nuevamente aqui es necesario sefalar que Entel no ha argumentado nada respecto
a estos descargos de América Movil y Telefénica, debido a que pese estar
apersonada al procedimiento, no se ha interesado en el avance del mismo, sin
mostrar preocupacion por los descargos de los investigados, y sin aportar mayores
indicios, pese a que durante la etapa de actuaciones previas mostré6 gran
preocupacion por los aspectos referidos a la coubicacién, y como se estaria viendo
afectado.

1V.1.3.1.3. Intercambios de informacion

379.

380.

381.

Otro punto que la STCCO consideré que se deberia investigar es el referente al
intercambio de informacién entre las empresas investigadas, en el marco del
contrato de transferencia de espectro y el contrato marco de cubicaciones.

Cabe indicar que los intercambios de informacién relevante entre empresas
competidoras son reconocidos como potencialmente anticompetitivos por diversas
autoridades de competencia.’® En efecto, tal como ya se ha sefalado, la
“informacion relevante” entendida como informacion estratégica de una empresa
podria influir en las decisiones de comportamiento en el mercado de los
competidores de dicha empresa (de conocer esta informacion relevante). El
resultado del intercambio de esta informacidén (como por ejemplo estrategias futuras
especificas y desagregadas) posibilita que las decisiones en el mercado sean
adoptadas no de manera independiente en relacibn a la actividad de los
competidores, en condiciones normales del mercado.

Un primer aspecto a destacar es que los contratos de coubicacion suelen requerir
los intercambios de informacion respecto a la ubicacion, incluso geo referenciada,
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Por ejemplo, véase la Resolucién del 2 de julio de la Comision Nacional de Competencia espafola, en el caso
seguido bajo el Exp. 2759/07 — Caso Teléfonos Mdviles.
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383.

384.

385.

de las estaciones base, en la medida que ello permite determinar al operador que
demanda coubicarse las posibilidades de expansion de su red.

Corresponde destacar que la informacién intercambiada entre América Moévil y
Telefonica supone informacién que cumple con todos los requisitos que permiten
inferir riesgos para la competencia. Asi, la informacién intercambiada respecto a las
ubicaciones de las estaciones base es informacion actual (en cada momento), es
informacién sensible o confidencial, es informacién que abarca muchas zonas (que
se supone a nivel nacional), se actualiza periédicamente, y permite inferir
determinados aspectos de las redes de los competidores. Cabe destacar que al
igual que la STCCO, el Cuerpo Colegiado reconoce que los intercambios de
informacién referentes a las estaciones base, y especialmente a su ubicacion,
podrian permitir una mayor rapidez en los procesos de coubicacion.

Sin embargo, dos aspectos que han sido particularmente observados, se refieren a
la inclusién de informaciéon que no es relevante para la coubicaciéon, como las
tecnologias disponibles en cada estacién base, asi como las diferencias en el
nuamero de sitios reportados a un operador respecto de otros.

Al respecto en las clausulas de los contratos marco de coubicacidn se establecen
obligaciones de intercambio de informacién de estaciones base, aunque se
observan algunas diferencias entre los contratos de América Mévil con Entel y el de
América Movil con Telefénica. Por ejemplo, el contrato entre Telefénica y América
Mavil, firmado el 20 de noviembre de 2014, en clausula tercera, sefiala lo siguiente:

INFORMACION CONFIDENCIAL

De otro lado, también en la clausula tercera del contrato de América Movil con Entel,
firmado el 1 de febrero de 2016, se establece lo siguiente:
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387.

388.

INFORMACION CONFIDENCIAL

Como se puede ver del contrato de coubicaciones de Telefénica y América Mévil,
se sefala que ambas empresas se han entregado, de forma simultanea, “la lista
de sitios, sobre los que, a la fecha de suscripcion del Acuerdo, no existen
coubicaciones entre éstas, y sobre los que tienen intencion de coubicarse de
manera reciproca”. De otro lado, el contrato entre Entel y América Movil establece
que “se deja constancia que a la fecha de firma del presente Contrato Marco,
CLARO y ENTEL se hacen entrega de la lista de EBC factibles de Co-
ubicacion, sobre las que, a la fecha de suscripcion del Contrato Marco, no existen
Co-ubicaciones entre éstas, y sobre las que tienen intencion de co-ubicarse en
forma reciproca” (énfasis agregado). Es decir, mientras que en el contrato de
América Movil y Telefonica se habla de forma amplia del intercambio de la lista de
sitios en los que no existe coubicacion entre ambas, en el contrato entre América
Mavil y Entel se habla del intercambio de la lista de EBC factibles de coubicacion.
Asi, en este ultimo caso, al sefalarse que se intercambiaran los sitios o EBC
factibles, se esta plasmando una diferencia importante en lo que respecta a la
cantidad de estaciones base que América Mdvil le informara a Telefonica, y en las
que esta ultima puede coubicarse, respecto de la cantidad de estaciones base sobre
las que puede coubicarse Entel.

Asimismo, mientras que en el contrato entre Telefénica y América Movil se
establece que el listado de sitios de ambas empresas se actualizara cada seis
meses, el contrato entre Entel y Telefonica no establece una actualizacion periddica
para lista de estaciones base factibles, aunque si para la lista inicial de interés.

En este punto es importante considerar lo expresado por directivos de Telefénica 'y
Ameérica Movil en las entrevistas realizadas durante las visitas inspectivas el dia 3
de marzo de 2017, negando intercambios de informacion de estaciones base entre
ellos, o mostrando desconocimiento respecto de los mismos. Asi, por ejemplo,
América Movil sefnalé lo siguiente’®:

INFORMACION CONFIDENCIAL

109

Transcripcién de declaraciones efectuadas por el personal de América Mdvil durante las entrevistas realizadas en
la visita de inspeccion del dia 3 de marzo de 2017.
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INFORMACION CONFIDENCIAL

w

89. De igual manera, Telefonica sefialé lo siguiente'':

INFORMACION CONFIDENCIAL

390. Sin embargo, si se ha encontrado evidencia de intercambios de informacion
importantes. Asi, se ha observado que entre Telefénica y América Mdvil se
realizaron al menos 5 intercambios de informacidn de estaciones base de propiedad
de cada empresa y de otras empresas que proveen este tipo de infraestructuras a
cada una de ellas. En octubre de 2016, América Moévil y Telefdnica intercambiaron
los listados de estaciones base por primera vez y previo a la firma del contrato
mismo de coubicacién. Como se puede ver en el siguiente correo extraido en la
supervision a Telefénica, América Movil envio su listado de sitios de su propiedad
el 16 de octubre de 2014.

0 Transcripcion de declaraciones efectuadas por el personal de Telefonica durante las entrevistas realizadas en la
visita de inspeccion del dia 3 de marzo de 2017.
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INFORMACION CONFIDENCIAL

Fuente: Telefénica

391. De otro lado, del siguiente correo electronico extraido en la supervisiéon a América
Movil se observa que Telefonica habia enviado su listado de sitios en dia 14 de
octubre de 2014 de forma fisica, y el dia 15 a través de correo electrénico:

INFORMACION CONFIDENCIAL

Fuente: América Mévil
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392.

393.

394.

Posteriormente, de acuerdo a lo informado por Telefénica (las cartas que le envi6 a
América Moévil que han sido remitidas a la STCCO), se produjeron cuatro
intercambios de informacidn con los listados de estaciones base en las siguientes
fechas (se considera las fechas de las cartas de Telefénica a América Mévil):

18 de diciembre de 2014.
22 de mayo de 2015.
18 de diciembre de 2015.
26 de mayo de 2016.

YVVY

Cabe destacar que, de acuerdo a lo acordado en el contrato entre las empresas
investigadas, el siguiente intercambio de informacién se debi6é producir el 18 de
diciembre de 2016, sin embargo, esto no ha sido reportado por Telefdnica.
Asimismo, de las cuatro cartas remitidas por Telefonica, solo tres han sido
acompanadas de los respectivos archivos de Excel que fueron enviados a América
Movil. Estos archivos de Excel estan vinculados a las cartas remitidas por
Telefénica a América Movil en las siguientes fechas:

» 18 de diciembre de 2014.
» 22 de mayo de 2015.
» 26 de mayo de 2016.

De dichos archivos de Excel se pueden observar dos hechos particulares. Lo
primero que se observa es que, en los sucesivos intercambios, las listas de
estaciones base de Telefdnica reportadas a América Movil incluyen cada vez mas
informacién, ya en los dos primeros envios sélo se reportaba el nombre de la
estacion base, la regién, la provincia, el distrito, la longitud y la latitud, siendo que
esta informacién podria considerarse como necesaria para que el operador que
demanda coubicarse puede tomar una decisidon sobre sitios que le resulta utiles. Sin
embargo, en los envios de diciembre de 2015 y mayo de 2016 se incluy6 mayor
informacién. Al respecto, es de destacar que en mayo de 2016 Telefénica remite
también a América Movil la tecnologia mévil que tiene desplegada en cada estacion
base, indicando si en cada una de ellas ofrece 2G, 3G, o hasta 4G.

Cuadro N° 4: Encabezados de la informacion remitida por Telefonica a América Movil

Oct-
14

dic-
14

may
-15

may
-16

395.

NOMBRE REGIO PROVINCI DISTRIT Longitu Latitud Coubicaci
DELA N A [e] d 6n de
ESTACIO Claro

N

NOMBRE REGIO PROVINCI DISTRIT Longitu Latitud
DE LA N A (e] d

ESTACIO

N

NOMBRE  REGIO  PROVINCI ~ DISTRIT  LATITU  LONGITU  CENTRO DIRECCIO  PROPIEDA
EBC N (7) A(7) o (7) D (/9) D (/9) POBLADO N DE LA D DE

(] EB (/8) TORRE

NOMBRE REGIO PROVINCI DISTRIT LATITU LONGITU CENTRO DIRECCIO PROPIEDA COD.LOC CELL_I TECNOLOG
EBC N (/7) A (/7) O (I7) D (/9) D (/9) POBLADO N DE LA D DE AL D IA MOVIL
(/7) EB (/8) TORRE

En ese sentido, no tiene explicacion l6gica que Telefénica reporte a América Movil
la tecnologia que tiene desplegada en cada estacién base de su propiedad, ya que
esto no es necesario para los fines de coubicacion, y mas bien es considerada una
informacién estratégica y confidencial por las propias empresas operadoras. De
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396.

397.

398.

399.

ello se podrian inferir que existe un intercambio de informacion bastante detallado
entre las dos empresas competidoras con mayor participacion de mercado en el
servicio mévil, incluyendo informacion que ellos mismas consideran sensible, como
es la “tecnologia”.

Tal como sefnalan los propios contratos, la coubicacién es la “Accién mediante la
cual la Usuaria instalara los Equipos Aprobados en el Espacio para Co-ubicacion
de la Cedente’, es decir, dentro de la estacion base del operador que brinde la
facilidad. En ese sentido, como la facilidad que se esta brindando en una relacién
de coubicacién es un espacio fisico para la instalacién de equipos, no es necesario
gue se conozca la tecnologia o tecnologias que el operador cedente tiene en cada
estacion base.

Asi, considerando que esta informacion de las tecnologias de Telefonica fue
reportada a América Movil en mayo de 2016, en un primer momento la STCCO
planteo la posibilidad de que este intercambio de informacion haya facilitado que en
septiembre de 2016 ambas empresas lanzaran de forma conjunta la promocion de
4G llimitado, en la medida que la informacién compartida revela la capacidad de
Telefonica para brindar servicios 4G. Sin embargo, no se ha encontrado una
evidencia directa de ello, y es cierto que la cobertura por tecnologia es informacién
que se encuentra disponible a través de fuentes publicas como las paginas web de
las empresas operadoras''!, o empresas como Open Signal''2, que ofrece un mapa
de cobertura por cada operador, asi como la web del OSIPTEL'"® (aunque cabe
indicar que es informacion que no resulta tan exacta o precisa como la que se
remiten e intercambian entre las dos empresas investigadas).

En ese sentido, no se ha podido afirmar directamente que la informacién compartida
por Telefonica a América Movil sea la unica forma en la que esta ultima puede
conocer la cobertura de 4G de la primera, por lo que no es posible validar que tal
intercambio de informacidén haya servido para lanzar de forma conjunta, a manera
de colusion tacita, la oferta de 4G llimitado. Asi, no parece observarse que el
intercambio de informacion de las tecnologias en las estaciones base haya
supuesto necesariamente una mayor transparencia en el mercado que permita
adoptar estrategias conjuntas, ello debido a que por las caracteristicas propias del
mercado, ya existe un nivel elevado de transparencia respecto a la presencia de 4G
en zonas geograficas a nivel nacional.

Cabe destacar que Telefénica ha senalado que, no existe una discriminacién
respecto a la informacién que le remitié a Entel, en la medida que dicha empresa
también contaria con la informacién de las tecnologias en las estaciones base de
Telefénica, no cual no habria sido informado por Entel a la STCCO.
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Ver:
Telefénica: http:/www.movistar.com.pe/movil/cobertura-inalambrica (Gltima visita: 9 de junio de 2017)
América Movil: http:/cobertura.claro.com.pe/cobertura-movil-49.php (Ultima visita: 9 de junio de 2017)

Ver:
Telefénica: https://opensignal.com/networks/per%C3%BA/movistar-cobertura (Ultima visita: 9 de junio de 2017)
América Mdvil: https://opensignal.com/networks/per%C3%BA/claro-cobertura (Ultima visita: 9 de junio de 2017)

Ver:  http://www?2.0siptel.gob.pe/CoberturaMovil/# (Gltima visita: 9 de junio de 2017)
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404.

Al respecto debe sefalarse que, segun lo afirmado por Telefénica en sus
descargos, a propésito de un proyecto conjunto de "Roaming Nacional" entre esta
y Entel, negociado por pedido de Entel, entre febrero y marzo de 2015, Telefénica
le proporciond a Entel la lista de sites con informacidn sobre la tecnologia existente.
Asi, segun Telefdnica, le entregd a Entel informacion de tecnologias en estaciones
base antes que a Claro.

Sobre este punto, en la misma linea que la STCCO, el Cuerpo Colegiado
Permanente considera que los argumentos de Telefénica no son validos como
elemento para desvirtuar una discriminacién coordinada con América Mévil contra
Entel. Para ello solo es necesario observar los escenarios en los cuales se producen
los intercambios de informacién.

Asi, el envio de informacién de Telefonica a Entel sobre las tecnologias existentes
en sus sites, corresponde a una negociacién por un contrato de roaming nacional,
lo cual es totalmente distinto a una compatrticion de ubicaciones. Cabe destacar que
el roaming nacional se refiere a la posibilidad de hacer uso de servicios de
telecomunicaciones (como enviar y recibir llamadas, SMS, y navegar en internet);
en redes moviles fuera del area de servicio local de la propia compania, es decir,
dentro de la zona de servicio de otra empresa del mismo pais.'™* Entonces, para un
acuerdo de roaming si tiene sentido que el solicitante de dicho servicio conozca la
tecnologia presente en las estaciones base, o al menos la cobertura de cada
tecnologia en los centros poblados. Algo que no es necesario en el caso de la
coubicacion, ya que no hace falta conocer la tecnologia disponible, pues solo se
usaran los emplazamientos para que la empresa instale sus propios equipos.

De otro lado, en sus comentarios al Informe Instructivo, América Mévil cuestiona la
existencia de una conducta de intercambio de informacién con Telefonica. Segun
Ameérica Mévil, “no existié ningun intercambio de informacioén, dado que CLARO no
ha compartido con Telefénica informacion sobre las tecnologias disponibles en sus
estaciones base”. Asi, de acuerdo al escrito presentado por América Mévil, no ha
existido reciprocidad el envio de la informacidén de tecnologias en las estaciones
base, ya que esta se dio de forma “unilateral”’ por parte de Telefénica. Por lo tanto,
a decir de Ameérica Movil, “no ha existido intercambio por el cual CLARO haya
puesto esta informacién en manos de Telefénica”.

Al respecto, se debe tener en cuenta que, de acuerdo al contrato, los intercambios
de informaciéon entre América Moévil y Telefénica se deberian hacer cada seis
meses, desde su fecha de firma. No obstante, de las visitas inspectivas a los
operadores no se ha podido obtener informacidn de todos los intercambios que se
habrian dado entre las empresas investigadas. Asimismo, de las respuestas a las
solicitudes de informacidn realizadas a los operadores, tampoco se ha podido
obtener informacion de todos los intercambios. En ese sentido, este Cuerpo
Colegiado considera que, no se ha podido obtener prueba directa de que América
Movil haya remitido también a Telefénica informacién que contenga la tecnologia
en sus estaciones base. Sin embargo, ello no permite afirmar que no existié dicho
envio de informacion, limitdndonos solo a senalar que no se ha podido evidenciar
la reciprocidad por parte de América Movil.
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406.

407.

408.

409.

410.

No obstante ello, debe considerarse también que la informacion sensible
compartida por América Movil a Telefénica y Entel es distinta, y supondria una
limitacién a la capacidad de coubicarse de la ultima respecto a las primeras.

En particular, en un correo electrénico del 10 de octubre de 2014, América Movil le
envio a Telefonica una lista de 2805 sitios de su propiedad, para que esta ultima
determine la lista inicial de interés de estaciones base para coubicarse. De otro lado,
en el Anexo 1-A del Escrito N° 6 de América Movil, dicha empresa remite dos
comunicaciones con las que actualiza el listado de estaciones base que remite a
Telefdnica:

» Del 21 de mayo de 2015
» Del 25 de mayo de 2016

Asimismo, América Movil adjunta una tabla impresa con una lista de estaciones
base, de la cual no sefnala a qué envio corresponde, y que no cuenta con una
numeraciéon que permite identificar de forma directa el nimero de sitios informados
a Telefénica. Sin embargo, se pueden contabilizar que América Moévil le informé a
Telefénica alrededor de 3,000 sitios, en una fecha que podria ser el 21 de mayo de
2015 o el 25 de mayo de 2016.

Ello sin embargo, contrasta de forma evidente con la informacién remitida por
Ameérica Movil a Entel en el marco de su Contrato de Coubicacion. De acuerdo al
siguiente correo electrénico de fecha 18 de septiembre de 2015, América Movil le
remite a Entel, en archivo Excel, el listado de sitios viables para coubicacién, el cual
contiene una totalidad de 1070 sitios a nivel nacional.

Es decir, de forma posterior al intercambio de informacion inicial con Telefonica, en
el cual América Movil le inform6 de 2805 sitios posibles de coubicacion, América
Movil le remitié a Entel un menor nimero de sitios en los cuales podria coubicarse
(1070), ello no tiene explicacion a menos que América Movil haya perdido mas de
la mitad de las estaciones base con las que contaba casi un ano antes, lo cual
resulta poco creible.

Sin embargo, la explicacién se encuentra en los contratos firmados entre América
Mavil con Telefonica y América Movil con Entel. Al respecto, debemos recordar que
en el contrato entre América Movil y Telefénica, las partes se comprometen a
intercambiar el listado de estaciones base en los que no estan coubicadas, en tanto
que en el contrato entre América Mévil y Entel, el compromiso es de intercambiar
sitios viables. Esto ultimo queda plasmado en el correo que se muestra a
continuacion. Incluso, la representante de América Mdvil le sefala a los
representantes de Entel que se han removido los sitios en los que se presenta algun
tipo de contingencia conocida por ellos. Asi, la explicacion seria que se han
presentado muchisimas contingencias (casi 1800 estaciones base con
contingencias) entre el envio de informacién a Telefénica en octubre de 2014, y el
envio de informacién a Entel en setiembre de 2015, en menos de un afno.
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INFORMACION CONFIDENCIAL

411.

412.

Fuente: América Mévil

Cabe destacar que América Movil ha sefialado que la diferencia en la cantidad de
estaciones base informadas a Telefonica y a Entel, se debe a que se produjeron en
fechas diferentes, para lo cual se debe tener en cuenta que el numero de estaciones
base es cambiante. Para ello América Movil sefiala que ha compartido con ambas
empresas un volumen de informacién similar respecto de estaciones base. Asi,
segun sefala dicho operador, el 22 de enero de 2016 (antes de la suscripcion del
Contrato de Coubicacion), América Mévil remiti6 a Entel una base de datos
consolidada de sus sitios operativos, incluyéndose 2684 sitios de coubicacién para
Entel, mientras que segun senala América Mévil, compartié, en mayo de 2016 (04
meses después) con Telefonica un listado ascendente a 2958 estaciones base. Sin
embargo, América Mévil no se refiere al primer intercambio de informacién con
Telefonica, en el que le envia 2805 sitios en octubre de 2014, mientras que a Entel
solo le reporté 1070 sitios. Probablemente la explicacion sea que el contrato con
Entel se refiere a sitios validos.

En ese sentido, queda en evidencia que América Mévil remitié a Entel un listado
con una cantidad de sitios mucho menor a la que le remite a Telefénica, de forma
tal que esta ultima tiene un universo de sitios para coubicarse que incluso duplica
el universo de sitios con el que contaria Entel en la red de América Mévil. Por lo
que, al tratarse de informacion confidencial y estratégica (como se sefald en el
Informe Preliminar, incluso las empresas han manifestado ello) y al haber sido
objeto de un intercambio entre las empresas investigadas de manera distinta con
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respecto a Entel, este intercambio de informacién sensible podria distorsionar las
condiciones respecto a los concurrentes en el mercado de telefonia movil.

De otro lado, es importante senalar que de acuerdo a lo informado por América
Mavil en su escrito Numero 6, en enero de 2017, ésta y Telefénica han compartido
proyectos de construcciéon de estaciones base para evaluar la factibilidad de los
mismos y determinar si hay grados de coincidencia.

Sin embargo, a la fecha el Cuerpo Colegiado Permanente no ha encontrado
evidencia de que la informacién compartida respecto a construccion de
infraestructuras futuras suponga un riesgo para la competencia.

Adicionalmente, en sus comentarios al Informe Instructivo, América Movil sefala
que la STCCO realizd una valoracion parcial de los medios probatorios puestos a
su disposicion, ya que solamente considera que en octubre de 2014 América Mévil
remitié a Telefonica un listado de 2805 sitios, y en setiembre de 2015 remitié Entel
un listado 1070 sitios. Asi, indican que para la STCCO esa diferencia en los envios
de informacién pondria a Entel en desventaja.

Sin embargo, América Movil sefala que, la STCCO no consider6 que en enero de
2016 remitio a Entel un listado de 2684 sitios, mientras que en mayo de 2016 remitio
a Telefonica un listado de 2958 sitios. En ese sentido, segun América Mdvil, en
2016 remitié a Entel informacién en volumen similar a Telefénica, lo cual no habria
sido considerado por la STCCO.

Al respecto, corresponde destacar que, incluso en enero de 2016 América Movil le
remitié a Entel un listado menos de sitios respecto a los remitidos a Telefénica en
octubre de 2014. Es decir, considerando tanto el periodo en el que supuestamente
se habria fijado unicamente la STCCO, y el periodo que senala América Movil, se
puede concluir que en todo momento América Mévil remite menos informacién a
Entel, lo cual podria ponerla en desventaja al darle a conocer menores opciones de
coubicacion.

De igual forma, América Mévil sefiala que no se puede hacer una comparacion entre
las negociaciones realizadas con Telefdnica y aquellas realizadas con Entel para
los contratos de coubicacion, ya que con la primera se da en un contexto de la firma
de contrato de transferencia de espectro y capacidad, en tanto que con Entel, se
trata de un contrato Unicamente para la coubicacion. Asimismo, pese a que se trata
de contextos distintos, si se consideraran ambos contextos como equivalentes,
América Movil sefala que la negociacion con Telefonica duré 8 meses, en tanto que
la negociacion con Entel durd 6 meses, es decir, con Entel el periodo de negociacién
fue mas corto.

Al respecto, este Cuerpo Colegiado estima que se debe tener en cuenta que el
pedido de coubicaciones de Entel a América Moévil viene desde el 2013, cuando
este dltimo le pidié que le transfiera espectro, o incluso antes, de acuerdo a la
informacion que obra en el expediente. Sin embargo, en ese momento (afo 2013)
América Movil no aceptd darle coubicaciones a Entel, pero si lo aceptd (junto con
otras condiciones) con Telefonica. Es decir, si bien el periodo de negociacion entre
América Movil y Entel inicio en julio de 2015, y termin6 en febrero de 2016, con la
firma del contrato luego de 7 meses de negociacién (no 6 como senala América
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Movil), la solicitud de coubicaciones de Entel data del afo 2013, habiéndose
producido una negativa en aquel momento. En ese sentido, Entel tuvo que esperar
aproximadamente 3 anos para lograr un acuerdo de coubicaciones con América
Movil.

1V.1.3.1.4. Efectos de la conducta

420.

421.

422.

423.

424.

Para determinar la existencia de una conducta que debe ser analizada bajo la regla
de larazén, es necesario analizar si esta ha tenido efectos en el mercado, los cuales
pueden ser reales o potenciales.

Al respecto, de acuerdo a la configuracién de la conducta imputada, es necesaria
analizar si América Moévil y Telefénica se han puesto en ventaja respecto de sus
competidores, o0 si sus competidores se van visto afectados por la conducta de las
empresas investigadas, de tal forma que se haya alterado el proceso competitivo.

Tal como se ha sefalado en el andlisis de la jurisprudencia en lo que respecta a la
comparticion de infraestructura, se debe evaluar el impacto en la situacién
competitiva de los mercados, antes y después del acuerdo, en particular la
evaluacidon se debe dar respecto a parametros de competencia como la cobertura
y la calidad de las redes.

Asi, uno de los primeros aspectos que se pueden analizar para determinar los
posibles efectos de la conducta investigada es respecto a la instalacion de
estaciones base de las empresas operadoras.

En el siguiente grafico se observa la cantidad de estaciones base instaladas por
operador entre los anos 2014 y 2017. De dicha informacién destaca el hecho de
que Telefonica es el operador con mayor cantidad de estaciones base instaladas
en el afio 2017, una posicidon que mantiene al menos desde el afno 2014. Luego,
América Movil ocupa el segundo lugar como operador con la mayor cantidad de
estaciones base instaladas, seguida de Vittel y Entel, siendo estas las empresas
operadores con menor cantidad de estaciones base.
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Grafico N° 12: Estaciones Base instaladas, 2014- 2017 (Centros poblados)
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Este hecho no parece extrafo, teniendo en cuenta que Entel y Viettel son las de
mas reciente entrada al mercado, en tanto que Telefénica y Ameérica Mévil son
operadores establecidos, que cuentan con mucho mas tiempo en el mercado,
teniendo mayores posibilidades de instalar infraestructura a lo largo de los afos.

Sin embargo, debe observarse que entre 2014 y 2017, han sido los entrantes los
que han podido incrementar en mayor proporcién su infraestructura de estaciones
base. Asi, entre los anos 2014 y 2017 el nimero de estaciones base instaladas por
Viettel se ha incrementado en 153%, mientras que el nUmero de estaciones base
de Entel se ha incrementado en 124%. De otro lado, en lo que respecta a los
operadores establecidos, que estan siendo investigados en este procedimiento, se
observa una menor tasa de crecimiento en la instalacion de estaciones base,
llegando a un nivel de 75% en el caso de América Mévil, y de 52% en el caso de
Telefénica. De esta manera, en promedio el nimero de estaciones base de los
operadores entrantes (Entel y Viettel) se increment6é en 138%, mientras que de las
empresas investigadas en 63%.

En el siguiente grafico se muestra el crecimiento interanual el nUmero de estaciones
base de las empresas operadoras entre 2014 y 2017. Di dicho grafico se puede
concluir que en este periodo el crecimiento en el nUmero de estaciones base de
Entel ha mostrado una tasa cada vez menor, siendo el Unico operador que ha
mostrado dicha tendencia. En el caso de Viettel, la tasa de crecimiento del numero
de estaciones base ha sido cambiante, mientras que entre 2014 y 2015 el nimero
de estaciones base de dicho operador se incrementé en 57%, entre 2015y 2016
dicha tasa de crecimiento se redujo a 26%, volviendo a incrementarse entre 2017 y
2016 hasta el 28%. En el caso de América Moévil, la tasa de crecimiento en el
nuamero de estaciones base se incrementd en el periodo 2015/2016 respecto a lo
observado en el periodo 2014/2015, para luego volver a reducirse en el periodo
2017/2016. Finalmente, en el caso de Telefonica, la tendencia fue contraria a la
observada en América Movil.
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Grafico N° 13: Tasa de crecimiento del numero de estaciones Base instaladas,
2014- 2017 (Centros poblados)
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De esta manera, no se observa un patrén claro de afectacion a la competencia en
lo que respecta a la instalacién de estaciones base desplegadas por cada operador.
Si bien Entel y Viettel siguen siendo los operadores con menor cantidad de
estaciones base instaladas, estos han mostrado el mayor crecimiento en lo que
respecta a este tipo de infraestructura, precisamente impulsados por la busqueda
de mas clientes. Al respecto a hay que tener en cuenta que Entel y Viettel han tenido
estrategias distintas entre si, ya que mientras que Entel es propietaria de
aproximadamente el 60% de sus sitios, Viettel, es propietaria del 100% de sus sitios.

De otro lado, en lo que respecta a la propiedad de sitios, no se observa un cambio
negativo en la propiedad de sitios de Entel. En el siguiente grafico se observa que
mientras que, en el 2013, Entel solo era provista de sitios por Telefonica (en ese
entonces Telefdénica Mdéviles), y no por América Mévil. Sin embargo, en el 2017,
Entel es provisto de sitios para coubicacidn tanto por Telefénica como por América
Movil, e incluso el porcentaje de sitios de Telefénica en los que Entel se coubica es
mayor al que se tenia en el 2013. En ese sentido, no se observa un cambio que
pueda considerarse como negativo para Entel.
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Grafico N° 14: Variacidn en la propiedad de sitios de Entel
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430. En el caso de las estaciones base de América Mdvil, se observa que tampoco hay
una variacién considerable entre aquellos que le comparten sitios a dicho operador.
Asi, en el caso de Telefonica su participacidn como proveedor de ubicaciones de
Ameérica Movil se ha incrementado pero de forma muy ligera, al igual que en el caso
de Entel. Sin embargo, América Movil tiene una proporcién mayor de sitios provistos
por empresas proveedoras de infraestructura.

Grafico N° 15: Variacion en la propiedad de sitios de América Movil

INFORMACION CONFIDENCIAL

* Se consideran las estaciones base que aparecen como Telefénica y Telefénica Méviles.
Fuente: Entel y OSIPTEL
Elaboracién: STCCO

431. En el caso de Telefdnica, la situacién de la propiedad de sus sitios no ha variado de
forma significativa, y la participacion de sus competidores en el mercado de
servicios moviles como proveedores de coubicaciones casi se ha mantenido

inalterada.
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Grafico N° 16: Variacion en la propiedad de sitios de Telefonica
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Fuente: Empresas operadoras
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En ese sentido, aqui tampoco se observa un patron claro de afectacién a la
competencia. No se observa una menor participacion de América Movil o Telefonica
como proveedores de cobicaciones de Entel, ni tampoco se observa que se haya
intensificado de forma significativa la cooperacion entre Telefénica y América Movil
en lo que respecta a coubicaciones. En ese sentido, no parece haber un cambio
importante entre la situacién de las coubicaciones antes y después de la ocurrencia
de los hechos investigados.

Luego, otro aspecto que se puede evaluar respecto a una posible afectacion a la
competencia es el referente a la cobertura del servicio. Asi, de haberse presentado
efectos anticompetitivos de la conducta, se podria observar alguna evidencia a
partir de la cobertura de los operadores Entel y Vittel, asi como un efecto positivo
en América Movil y Telefénica.

En el siguiente grafico se observa la cobertura por centro poblado de los operadores
méviles. Cabe destacar que la cobertura de Viettel se registra desde el cuarto
trimestre de 2014, debido a que en dicho periodo inici6é sus operaciones en el Peru.
De la informacién presentada se observa que en el primer trimestre de 2014,
Telefdnica era el operador con mayor cobertura en centros poblados, superando
largamente a América Mévil y Entel.

Posteriormente, en el cuarto trimestre de 2014, cuando ingresé al mercado la
empresa Viettel y se hizo del cambio de marca de Nextel a Entel, América Movil
habia pasado a liderar la cobertura nacional por centros poblados, seguido muy de
cerca por Telefénica. En este periodo Entel permanecia rezagado pese a que casi
triplicé su cobertura. Sin embargo, el rezago de Entel es basicamente una herencia
de Nextel.

En el caso de Viettel, se observa que éste ingresd al mercado peruano con una
cobertura considerable, que incluso superaba a la de Entel, aunque no era tan
cercana a las de América Movil y Telefénica. Durante los siguientes periodos la
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cobertura de América Movil y Telefénica ha mostrado un crecimiento constante pero
conservador, a diferencia del crecimiento logrado por Entel, y principalmente por
Viettel.

Grafico N° 17: Cobertura medida en nimero de centros poblados
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Asi, la situacién ha cambiado drasticamente, ya que al cuarto trimestre de 2017,
Viettel es el operador con mayor cobertura en centros poblados. Asi, al cierre del
2017, Viettel tiene cobertura en mas de 32000 centros poblados a nivel nacional,
superando en aproximadamente 10000 centros poblados a Telefénica y América
Movil. Cabe destacar que Entel se mantiene muy alejado de sus competidores en
cuanto a cobertura en centros poblados, teniendo poco mas de la cuarta parte de
cobertura que tiene Viettel al cuarto trimestre de 2017.

Sin embargo, si se evalla el crecimiento de la cobertura en términos porcentuales,
se observa que el operador cuya cobertura ha crecido en una menor proporcién
entre el cuatro trimestre de 2014 y el cuatro trimestre de 2017 es Telefdnica, cuya
cobertura en centros poblados crecié en 17% en dicho periodo, en tanto que la
cobertura de América Movil crecié en 23% en el mismo periodo. De otro lado, la
cobertura de Viettel ha crecido en 187%, mientras que la cobertura de Entel ha
crecido en 204%, entre el cuatro trimestre de 2014 y el cuarto trimestre de 2017.

Luego, otro factor importante de competencia por estos dias es la cobertura de LTE
(también conocida como 4G LTE). Esta tecnologia fue desplegada inicialmente por
tres operadores en el cuatro trimestre de 2014, América Movil, Entel y Telefénica.
Inicialmente Entel tenia una clara ventaja sobre los otros operadores en lo que
respecta a cobertura de LTE en centros poblados. Esta ventaja la mantuvo Entel
hasta el cuarto trimestre de 2016, sin embargo, en el primer trimestre de 2017 fue
superado por América Moévil y Telefénica.

Posteriormente, en el segundo trimestre de 2017, Viettel superé largamente a todos
sus competidores, llegando con cobertura LTE a mas de 16000 centros poblados,
en tanto que América Movil tenia cobertura de LTE en 4240 centros poblados,
Telefénica en 2370 centros poblados, y Entel en 1995. Finalmente, a cuarto
trimestre de 2017, Viettel tiene cobertura LTE en 16464 centros poblados, América
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Mavil en 6480 centros poblados, Telefénica en 3741 centros poblados y Entel en
3400 centros poblados.

Grafico N° 18: Cobertura LTE medida en niumero de centros poblados
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Nuevamente aqui hay que destacar que este gran crecimiento de Viettel ha sido
logrado con infraestructura propia, sin realizar comparticion de sitios con otras
empresas.

Luego, precisamente vinculado a esto, otro factor que se puede evaluar es el de
disponibilidad 4G en las redes de cada operador. Este indicador muestra la
proporcion de tiempo que un usuario tiene una conexiéon LTE disponible en la red
de su operador, es decir, muestra que tan a menudo los usuarios pueden acceder
aredes 4G, y no constituye una medicion de la cobertura geogréfica. Cabe destacar
que esta variable es medida por OpenSignal, que publica estas y otras estadisticas
obtenidas de los usuarios que instalan su aplicacién en smartphones, y es publicada
con cierta frecuencia'’s.

Respecto a este indicador de disponibilidad de 4G, se observa que, desde donde
se tiene informacién, Entel ha mantenido el liderazgo, con una tendencia casi
siempre creciente en todos los periodos donde se han producido los reportes de
OpenSignal, a excepcion del reporte de agosto de 2017, donde mostrd una ligera
caida. En el resto de operadores se observa también una tendencia creciente en la
disponibilidad de 4G, aunque el segundo lugar lo mantenido regularmente Viettel,
teniendo muy cerca a Telefénica, quien lo habria superado de acuerdo a la
informacién publicada en agosto de 2018.
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Los reportes de Open Sigan estan disponibles en el siguiente enlace: https:/opensignal.com/reports/
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Grafico N° 19: Disponibilidad de 4G de las redes moviles
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Asi, no se han podido observar efectos concretos de las conductas imputadas. La
informacién observada no revela de forma clara efectos negativos sobre el mercado
gue se hayan podido producir producto a partir las acciones realizadas por América
Movil y Telefénica en lo que respecta a las condiciones de coubicacion y el
intercambio de informacién. No se han podido evidenciar cambios en los patrones
de instalacién de estaciones base, cobertura, o disponibilidad de 4G en los
operadores, que permitan establece un escenario anterior y uno posterior a la
ejecucion de las conductas investigadas.

En ese sentido, se advierte que, pese a la existencia de conductas que se han
configurado de forma riesgosa para la competencia, no se han podido observar
hechos que se puedan vincular con efectos negativos producto de dichas
conductas.

No obstante, si bien de momento, conductas como las analizadas en el presente
informe no han generado efectos para la competencia, de cambiar ciertas
condiciones del mercado si podrias presentarse. Incluso ahora que los operadores
con red vienen alcanzado una mayor similitud en diversos aspectos, sera necesario
que el OSIPTEL en su rol de agencia de competencia se mantenga vigilante.

CONCLUSIONES

Si bien durante la etapa de investigacion preliminar se encontraron indicios que
ameritaron el inicio del presente procedimiento sancionador, es preciso indicar que
durante la etapa de instruccién no se encontraron medios probatorios adicionales
que contribuyan a comprobar la hipétesis colusoria formulada con motivo del inicio
del presente procedimiento.

En este sentido, al haberse sometido las conclusiones obtenidas de los indicios a
la “prueba acida” constituida por andlisis contra-factico, es decir, buscando otras
posibles conclusiones que razonablemente puedan derivarse de los indicios
detectados, el fendbmeno de mercado evaluado podria eventualmente ser explicado
razonablemente por la existencia de hechos adicionales a los expuestos en el
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presente informe, por lo cual no se ha comprobado la existencia de la conducta
infractora investigada.

Ello, toda vez que en este supuesto existe duda razonable con respecto a la
existencia de una practica colusoria, en la medida que el acuerdo no seria la Unica
explicacion razonable a la conducta de los investigados en el mercado. En otras
palabras, en caso de existir una explicacién razonable a la conducta distinta a la
practica colusoria, la conviccién sobre este hecho —generada mediante sucedaneos
probatorios— no supera la prueba acida a la que se ha hecho referencia, no
pudiendo concluirse que se produjo una conducta anticompetitiva.

Asi, mas alla de los indicios iniciales obtenidos para el inicio de este procedimiento,
asi como de la evidencia obtenida y analizada durante la etapa de instruccién, no
se ha podido tener argumentos que sustenten la hipétesis colusoria y que permitan
afirmar que ha existido un acuerdo colusorio entre América Moévil y Telefénica para
afectar a sus competidores en el mercado mdvil.

Asimismo, no se han podido evidenciar efectos que permitan asegurar que ambas
empresas han incurrido en una conducta anticompetitiva por los hechos imputados.
Ello, considerando que las conductas analizadas se rigen bajo la regla de la razdn,
y no podran ser consideradas como conductas anticompetitivas si no se observan
efectos negativos para la competencia.

RECOMENDACIONES DE POLITICA

Durante el transcurso de esta investigacidn, se han observado relaciones y
acciones que en determinadas circunstancias podrian suponer riesgos para la
competencia. Asimismo, el mercado de servicios moéviles actualmente presenta
caracteristicas que favorecen mas la presencia de conductas coordinadas, ya no
solamente entre dos de los operadores, sino entre los cuatro operadores con red.

En ese sentido, el Cuerpo Colegiado coincide con la recomendacion formulada por
la STCCO, en el extremo de que resulta necesario que la STCCO se mantenga
vigilante respecto a este mercado, supervisando ya no solo conductas
anticompetitivas unilaterales o coordinadas destinadas a debilitar o afectar a
competidores, sino que, considerando que las cuotas de mercado de todos los
competidores se vienen equiparando, al igual que otras variables, como la
cobertura, las tarifas, etc., sino que también se debera vigilar la posible aparicion
de conductas destinadas a afectar directamente a los consumidores, suprimiendo
o falseando la competencia entre dos o méas operadores.

De otro lado, se han observado hechos particulares que ameritan la evaluacion de
posibles acciones regulatorias. En particular, a este Cuerpo Colegiado, al igual que
al MTC, le preocupa que todos los operadores puedan conocer las ubicaciones de
las estaciones base de todos los operadores, evitando los intercambios de
informacion bilaterales que podrian diferenciar el trato entre unos y otros.

En ese sentido, se sugiere que la Gerencia de Politicas Regulatorias mantenga un
listado actualizado, al menos con una frecuencia trimestral, de las ubicaciones de
las estaciones base de todos los operadores, levantando la confidencialidad entre
las empresas que participan del mercado mévil, aunque dejando todavia dicha
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informacién confidencial para el acceso a otros agentes econémicos. Asi, se podria
acelerar los procesos de solicitudes de comparticion de estaciones base, evitando
que se restrinjan las posibilidades de coubicacion para algunas empresas respecto
de otras. Cabe destacar que si la Gerencia de Politicas Regulatorias viene
estudiando la posibilidad de establecer alguna obligacién de coubicacién, o de
comparticiéon de infraestructura en el mercado mdévil, se debe incluir esta
recomendacion.

Finalmente, considerando que existe la intencién de despliegues conjuntos de
infraestructura entre los operadores, y los riesgos que estos podrian llevar para la
competencia en caso de no detectarse a tiempo una conducta anticompetitiva
relacionada con ello, se recomienda a la Gerencia de Politicas Regulatorias evaluar
la posibilidad de establecer un procedimiento breve de aprobacién previa de
despliegues de infraestructura conjuntos, de modo que de forma ex ante se pueda
evaluar si un acuerdo de este tipo supone una limitacién o supresién de la
competencia, o si es contradictorio con el desarrollo competitivo del mercado.

SE RESUELVE:

Articulo Unico: Archivar el procedimiento administrativo sancionador iniciado de
oficio contra Telefonica del Perd S.A.A. y América Mévil Pera S.A.C. referido a la
imputacion de practicas colusorias horizontales en la modalidad de discriminacion
concertada con efectos negativos en el mercado de servicios publicos méviles,
infraccion tipificada en el articulo 11.1 literal e) del Decreto Legislativo N° 1034 - Ley
de Represion de Conducta Anticompetitiva, por las razones expuestas en la parte
considerativa de la presente resolucion.

REGISTRESE Y COMUNIQUESE.-

Con la intervencion de los sefiores miembros del Cuerpo Colegiado Permanente,
Rodolfo Ernesto Castellanos Salazar, Abel Rodriguez Gonzéalez, Lorena Alcazar
Valdivia y Teresa Guadalupe Ramirez Pequerio.

Rodolfo Ernesto Castellanos Salazar Abel Rodriguez Gonzalez
Presidente Miembro
Lorena Alcazar Valdivia Teresa Guadalupe Ramirez Pequefio
Miembro Miembro
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